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INTRODUCCION
El objeto del presente trabajo de investigación; el análisis de la 
protección del tercero en m ateria de aguas, hace ineludible acometer, 
antes que nada, la determinación de un  concepto operativo de tercero, 
que, pese a tener m anifestaciones concretas en distintos campos del 
Derecho, debe inscribirse en el seno de la Teoría general. Los escasísimos 
trabajos en que se ha contem plado la figura del tercero desde esta 
perspectiva, a  la vez que dificultan la labor, están dem andando un  
tratam iento específico y en profundidad de la cuestión -tanto en nuestra 
doctrina como en la extranjera-, que, en estos m om entos, escapa al 
ám bito de mi estudio , y que podría  ser, sin duda, objeto de un  
tratam iento monográfico.
El de tercero es siem pre un  concepto relativo, que se define por 
referencia a una  relación jurídica respecto de la cual se predica su 
extrañeza o alienidad, y que denom ino relación jurídica determ inante. 
Sin embargo, la relevancia del tercero para el Derecho no nace de lo que 
le separa de dicha relación, sino de lo que a ella le une, integrándolo en el 
ámbito de una situación jurídica. Precisamente, el tercero, como figura 
jurídica, lo es por en trar en contacto con la relación jurídica a cuyo 
nacimiento y conformación es extraño. El contacto puede consistir en 
una coincidencia o proxim idad en cuanto al objeto de la relación jurídica 
determinante y de los derechos o intereses del tercero (p. ej., relaciones de 
vecindad). O bien en la existencia de una relación jurídica entre el tercero 
y uno de los sujetos de aquélla frente a la cual éste se define (p. ej., tercero 
que contrata con A a través de B, representante legal o voluntario de 
éste). O en una conjunción de ambos factores (p. ej., supuestos de terceros 
adquirentes). Dicha conexión hace que los derechos o intereses del tercero 
y los que nacen de la relación jurídica determ inante se interfieran. Es 
cuando el Derecho debe pronunciarse para resolver el conflicto.
Por o tra  parte , la relación jurídica determ inante puede tener 
naturaleza personal o real.
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Norm alm ente, la doctrina se ha planteado el concepto de tercero 
únicam ente con referencia a relaciones jurídicas de carácter personal, 
in tegrado por tanto en una situación comprensiva, de un  lado, de  la 
relación vinculante entre las partes, y, de otro, de la relación de afección a 
sujetos que serían extraños al nacimiento y funcionamiento interno de la 
relación determ inante, pero  que no lo serían respecto de sus efectos y 
consecuencias. Sin embargo, la figura del tercero es también viable frente 
a relaciones jurídico-reales, esto es, en el seno de la - "situación" que 
define la posición de los titulares de derechos reales y el resto de los 
sujetos, algunos de los cuales se aproxim an a aquéllos de un  m odo 
especialm ente cualificado.
C uando en este segundo supuesto el tercero es el afectado, el 
derecho de que es titular aparece siempre, según he podido constatar, 
como un límite (o limitación) a los derechos reales de los sujetos titulares 
frente a cuya relación jurídico-real se define.
De este doble ámbito de funcionamiento del concepto de tercero 
(relación jurídica determ inante de carácter personal o real) nacen las 
principales diferencias entre los distintos supuestos de protección al 
tercero que encontramos en el Derecho de aguas.
En m ateria de aguas, el tercero se presenta bajo ambos aspectos. En 
concreto, puede localizársele, en prim er lugar como sujeto titu lar de 
derechos o intereses afectados por el otorgam iento de concesiones de 
aprovecham ientos hidráulicos, y, en segundo lugar, como titu lar de 
derechos cuya protección se traduce en la im posición de lím ites o 
lim itaciones a los derechos reales de otros sujetos, norm alm ente al 
dom in io  de éstos sobre los predios: se lim itan  ciertas obras o 
construcciones, se posibilita la constitución forzosa de servidum bres, se 
obliga a guardar ciertas distancias entre construcciones que afectarán a la 
apertura de nuevos pozos, etc.
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Por otra parte, la protección del tercero en m ateria de aguas 
responde, en m edida sustancial, a la naturaleza particular de los derechos 
sobre las mismas.
Las singulares características físicas del agua confieren, en efecto, a 
los derechos sobre este bien-recurso, una naturaleza especial, entre cuyas 
notas distintivas se encuentra la imposibilidad de considerar de un m odo 
aislado el derecho o interés de un sujeto sobre el agua, de un agua que, 
además de ser escasa, origen de vida y destrucción, de riqueza y progreso, 
es susceptible de usos sucesivos e irregular en el modo de presentarse en 
el tiempo y en el espacio, planteándose problemas específicos cuando se 
trata de agua corriente, de m odo que es difícil imaginar una propiedad 
norm al sobre la m isma antes de ser aprehendida en cualquiera de los 
momentos de su ciclo.
Interdependencia, pues, de los derechos sobre el agua, porque estos 
recaen sobre un caudal - noción abstracta, m atemática - diferente, pero 
sobre la m ism a agua m aterial. Basta pensar en los titu lares de 
aprovecham ientos hidráulicos sobre la m ism a corriente superficial o 
sobre el mismo acuífero subterráneo, con derecho a extraer o tom ar el 
agua en lugares distintos. Interdependencia del mismo modo, o por el 
m ismo motivo, que la hay entre las "distintas" aguas que integran un 
mismo ciclo hidrológico: porque se trata, en definitiva, siempre de un 
agua única e idéntica y, además, insuficiente para satisfacer todas las 
necesidades o intereses sobre la misma. De ahí que haya que regular 
cuidadosam ente su utilización, con el fin de equilibrar los distintos 
intereses en juego, atendiendo a su importancia y urgencia.
Planteado el problema del tercero en la Ley de Aguas como el de la 
oposición-lucha de derechos o intereses entre particulares, como se verá, 
y habiendo afirmado que la naturaleza de tales derechos es determinante 
de las características de  la protección del tercero en m ateria de aguas, 
corresponde, en prim er lugar, definir tales derechos.
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De acuerdo con esto, he dividido el trabajo en dos grandes bloques, 
referidos, respectivamente, a la cuestión previa de la delimitación de los 
derechos de los particulares sobre las aguas, con especial referencia a la 
incidencia de la nueva Ley de Aguas sobre los derechos adquiridos y 
consolidados con anterioridad a la misma; y al tratam iento específico de 
la figura del tercero en la misma Ley. A los mismos precede un  breve 
capítulo, cuya única finalidad es la de la determinación de un concepto 
operativo de tercero.
Dedicamos, pues, un capítulo a la delimitación de los derechos de 
los particulares sobre las aguas.
Provoca dicha cuestión una pléyade de problem as delicados y 
difíciles de resolver, complejidad que se acentúa al intentar componer 
dos tipos de intereses en m uchos casos antagónicos: los intereses 
particulares y "egoistas" de un  lado (que exigen además un equilibrio 
interno), y el interés general o social, de otro, lo que se traduce, en 
definitiva, en un pulso entre el poder público y el dominio privado. Se 
rastrea en la Ley el enfrentam iento entre una corriente socializadora, 
ligada  en la p rác tica  a un  crecien te  in te rvencion ism o  de  la 
A dm inistración, y lo que, en el fondo, no parecen ser sino las 
consecuencias del reconocim iento constitucional del derecho a la 
propiedad - aunque sometido al cumplimiento de una función social - y 
de la prohibición de la privación de cualquier tipo de derecho con un 
contenido económico, sin la correspondiente compensación de la misma 
naturaleza (art. 33 C.E.). Configurada de este m odo nuestra Constitución 
económica, se hace difícil, en ocasiones, conciliar la función social con el 
respeto de situaciones de poder privado que significan una riqueza, 
consolidada conforme a Derecho, en manos de determ inados sujetos y 
que se ven, por otra parte, como un freno al progreso de las ideas sociales 
en que la Administración ha querido asumir un papel protagonista.
En últim a instancia, cuando se critica la nueva Ley de Aguas se 
está cuestionando, en muchas ocasiones, los resultados del creciente
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intervencionismo adm inistrativo que invade el ámbito de lo hasta ahora 
privado.
D icho in te rvenc ion ism o , que ha  llevado  a la so lución  
demanializadora en m ateria de aguas frente a la simple limitación de los 
derechos privados, corre paralelo a un factor determinante: la escasez del 
bien, su insuficiencia para responder a toda la dem anda de que es objeto, 
cuya importancia se agudiza ante la necesidad vital que del agua tiene el 
hom bre, no sólo en aras a atender a su  m era supervivencia, sino con 
vistas al desarrollo de la economía y al incremento del nivel de vida. 
Escasez íntim am ente ligada, por otra parte, al factor tecnológico, que 
influye en la m ism a en un  doble sentido: paliándola, al perm itir 
aprovechar masas de agua que antes nos eran inaccesibles y al desarrollar 
m étodos que perm iten un  aprovecham iento más racional -evitando el 
desperdicio y coadyuvando a la posibilidad de reciclaje y reutilización de 
las aguas-; e increm entándola, al facilitar la sobreexplotación de los 
acuíferos y perm itir el agotamiento paulatino de las reservas de agua.
A pesar de ello, la solución demanializadora no se configura como 
un fenómeno de nacionalización de las aguas, que deje en manos de la 
Adm inistración su gestión, sino como una técnica interventora en busca 
de un  control más eficaz sobre el aprovecham iento de las aguas, que 
queda, finalmente, en manos privadas, gracias a la mecánica concesional, 
como ha sabido poner de relieve GONZALEZ-BERENGUER.
Hablo en mi trabajo, por otra parte, de aprovechamiento y no de 
propiedad de las aguas. Ciertamente, es posible imaginar la propiedad de 
una corriente com pleta, en teoría. Pero es prácticam ente im posible 
im aginar la de una "porción de corriente".
La clave de la discutida posibilidad de un derecho de propiedad 
sobre las aguas ha descansado, tradicionalm ente, en la posibilidad de 
apropiación de las mismas, en su aprehensibilidad.
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Es indudable que las aguas corrientes pueden ser, en un  momento 
dado, aprehendidas, y nadie discute que entonces podrá existir sobre ellas 
un  derecho de propiedad en el sentido m ás clásico y puro del término. 
Pero la apropiación sólo se produce una vez el agua ha sido extraida de su 
cauce natural. Es difícil concebir la p rop iedad  de las aguas de una 
corriente antes de ser separadas de ella.
La Ley de Aguas de 1866, en su Exposición de Motivos, señalaba 
que el dom inio "es un derecho absoluto e ilimitado sobre la cosa, que nos 
autoriza para hacer libremente de ella el uso que nos plazca, siempre que 
no lastimemos el derecho de otro. El dueño de una cosa lo tiene no sólo 
para usar, sino para abusar de ella, sin que el poder público pueda 
impedir este abuso, mientras con él no cause perjuicio a tercero.
El aprovechamiento, por el contrario, es un derecho limitado, 
sujeto a las condiciones impuestas por quien lo concede y  que no autoriza 
para abusar, sino sólo para usar en la forma y para él objeto concedido. El 
aprovechamiento es el uso a que por la misma naturaleza se hallan 
destinadas las cosas comunes revestido de aquéllas formas que el poder 
público juzga indispensables para evitar conflictos y para que a todos 
alcance ese uso cuando es posible, y cuando no, a aquéllos que puedan 
obtener de él o proporcionar al público mayores ventajas".
De acuerdo con esto se venía estim ando a los concesionarios de 
aguas públicas como titulares de un derecho de aprovechamiento y no de 
propiedad.
La tesis ahora m antenida va un paso más allá, al afirm ar que 
incluso en el trad icionalm ente denom inado dominio privado de las 
aguas no hay verdadera propiedad, sino un  derecho que llamamos de 
aprovechamiento. La distinción entre dom inio y aprovecham iento, que 
realizaba la citada Exposición de M otivos, aun con las necesarias 
m atizaciones que exige la m oderna configuración del institu to  de la 
propiedad, apoyaría mi tesis.
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La noción del derecho real de aprovecham iento sobre las aguas, 
más allá de las concesiones, si bien como posición m inoritaria, podemos 
encontrarla ya en autores como LACRUZ BERDEJO o GUAITA.
Concluyo, por otra parte, el capítulo, afirmando la existencia, en la 
actualidad, de "aguas privadas", térm ino que no hay que entender, ni 
ahora  ni antes, como objeto de dom inio p rivado , sino tan  sólo 
susceptible de derechos reales de aprovechamiento, que recaen sobre un 
caudal "x".
Bajo la legislación anterior, los derechos sobre las aguas privadas se 
articulaban en un derecho actual de aprovechamiento -determ inado por 
el ejercicio- y un poder jurídico (que no derecho subjetivo) preferente 
p a ra  la adqu isic ión  del derecho real de aprovecham ien to . La 
"congelación" operada por el Régimen Transitorio de la nueva Ley, no 
hace otra cosa sino cercenar el segundo, respetando el prim ero (de ahí 
que el m antenim iento de los derechos sobre las denom inadas "aguas 
privadas" se predique respecto de aguas que se vinieran utilizando y en la 
m edida y de la m anera en que se v inieran u tiliza n d o ). C ua lqu ier 
variación  en el objeto o rég im en de este  derecho  exig irá  la 
c o rre sp o n d ie n te  co n cesió n , q ue  a m p a re  la  to ta l id a d  de l 
aprovecham iento . Todo ello, a salvo el ejercicio de la  opción 
transform adora de tales derechos en derechos de aprovechamiento 
temporal de aguas privadas, que confiere la misma Ley.
Q ueda asim ism o de m anifiesto en esta parte  del trabajo, la 
particular im portancia del "ejercicio" de los derechos en m ateria de 
aguas. Y es curioso constatar cómo, debido a las especiales características 
de este bien-recurso, dicho protagonism o adquiere visos vanguardistas, 
patentizando el Derecho de Aguas una innegable precocidad, en lo que 
hoy constituye una de las notas definitorias de la nueva configuración de 
los derechos subjetivos -en especial los reales- a la luz de la función social 
que deben cumplir por imperativo, ya, de los Textos Fundam entales de 
los ordenam ientos jurídicos de nuestro entorno cultural y político: a
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saber, la basculación de la idea-fuerza de los derechos subjetivos, desde el 
m omento de la atribución o titularidad al del ejercicio.
Tras esta prim era parte  referida  a la cuestión previa de la 
delim itación de los derechos de los particulares sobre las aguas, he 
centrado mi atención en el tratam iento específico de la figura del tercero 
en m ateria de aguas y, más concretamente, en su protección: supuestos y 
m ecanism os.
En este sentido, la estructura del trabajo responde a la distinta 
naturaleza de la relación jurídica determ inante, frente a la que el tercero 
se define como sujeto afectado.
En prim er lugar, estud io  la p ro tección  del tercero fren te  a 
relaciones jurídicas personales u obligacionales. En materia de aguas, este 
supuesto se concreta en la afección de los derechos del tercero por al 
otorgamiento de nuevas concesiones por p a rte  de la Administración. Dos 
capítulos integran este bloque. El p rim ero  de ellos hace referencia al 
estudio de la cláusula "salvo iure tertii" , ecuáles son los perjuicios que la 
m isma abarca y cómo se articula la protección, tanto desde el punto de 
v ista  preventivo, como represivo. Frerote a la relación concesional 
quedan determ inados, como sujetos afecttados, los terceros titulares de 
derechos subjetivos preexistentes, con lo s  cuales entra en conflicto la 
nueva concesión, al ser total o parciallm ente incom patible con los 
mismos. A regular dicho conflicto se diestina la cláusula "salvo iure 
tertii" que, sorteando hábilmente toda responsabilidad  por parte de la 
Administración, traslada la cuestión al cannpo de batalla de los conflictos 
entre particulares y, por tanto, al ámbito d e l Derecho privado.
A través de una interpretación cormparativa con los textos legales 
precedentes (R.O. de 24 de abril de 1860, Lceyes de Aguas de 1866 y 1879 y 
Código civil), llego a la conclusión de qjue la finalidad de la cláusula 
"salvo iure tertii" no es la de neger la expropiación  tácita de derechos 
preexistentes en virtud de la nueva concesiión, sino la de trasladar el peso
INTRODUCaON 10
de la responsabilidad por los daños que puedan derivarse de la concesión 
desde la Administración a los particulares concesionarios. Lesión que, por 
otra parte, se producirá por el ejercicio o mera apariencia de la concesión, 
no  en la titu la rid ad  de los derechos p reex isten tes, ya que  la 
A dm inistración no tiene n inguna facultad en cuanto a la definición, 
delim itación o despojo (salvo expropiación) de derechos civiles, y 
tam poco puede desconocer, dada  su  intangibilidad, los derechos reales 
administrativos a que anteriorm ente dio origen, sino en el ejercicio de los 
mismos. Dicho conflicto se resolverá, en último término, en la cesación 
de la producción del daño y en una  indemnización de daños y perjuicios 
en v ir tu d  del juego de las reg las de la responsab ilidad  civil 
extracontractual, y de las especiales que pueda contener la legislación en 
materia de aguas, a cargo del concesionario.
Avala dicha in terpretación el hecho de do tar de significado 
au tónom o a la cláusula "salvo iure tertii". La prohibición de la 
expropiación tácita constituiría una  regla operativa aun cuando dicha 
cláusula no apareciera recogida expresam ente en los textos legales, en 
virtud de los límites intrínsecos de la Potestad administrativa, ya que la 
Administración no es ajena al principio según el cual nadie puede dar lo 
que no tiene o aquello de lo que no le está perm itido disponer, debiendo 
ajustarse a lo establecido en el art. 33,3 de la Constución y a la legislación 
que lo desarrolla. Por el contrario, al afirmar la irresponsabilidad de la 
Administración por los perjuicios causados, trasladando el juego de la 
regla al terreno de las relaciones entre particulares y, por tanto, al terreno 
del Derecho Privado, la cláusula "salvo iure tertii" está creando una 
regla de Derecho. Es este últim o sentido  el que dotaría de valor 
autónom o a la cláusula "sin perjuicio de tercero".
Entre los medios de prevención del perjuicio destaca la cuestión de 
las denom inadas "captaciones legalizadas" (art. 68 LA y preceptos 
concordantes), así como el tradicional sistem a de las distancias entre 
captaciones de aguas. Entre los medios represivos se dedica una especial 
atención a la cuestión de los interdictos. Se estudian igualm ente en este
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capítulo las consecuencias que el perjuicio a tercero, inscribible en el 
ámbito de la cláusula, tiene respecto a las concesiones de aguas.
A continuación, acometo el tratam iento de otros perjuicios que, 
proviniendo de la concesión, afectan al tercero, pero escapan al ámbito de 
la cláusula citada. Estos últimos supuestos van a poner, en algunos casos, 
de m anifiesto la existencia de  terceros titu lares, no de derechos 
subjetivos, sino de meros intereses legítimos dignos de protección.
Primeramente, veremos cómo los titulares de derechos subjetivos 
típicos son interesados necesarios en todo procedimiento en el que tales 
derechos puedan resultar afectados. En estos casos, los sujetos que van a 
verse am parados coinciden m aterialm ente con los protegidos por la 
cláusula "salvo iure tertiin. Sin embargo, de lo que ahora se trata es de 
ev itar irregularidades en el procedim iento de o torgam iento  de la 
concesión, que puedan perjudicarles. En segundo lugar, m e refiero a los 
sujetos que VILLAR PALASI califica como terceros internos, investidos 
de una m era esperanza y que defienden tan sólo su mejor derecho 
(concesiones concurridas), cuando en el o torgam iento  se produjo  
violación de trám ites, frente a los que este au tor denom ina como 
terceros externos, o titulares de derechos contradichos, que invocan su 
inm unidad frente al ataque desde el exterior, que les supone la nueva 
concesión contradictoria ob eadem res (sujetos a los que me he referido al 
estudiar la cláusula "sin perjuicio de tercero" y al tratar de los perjuicios 
que fuera del ámbito de dicha cláusula, puede suponer para ellos la 
ir re g u la rid ad  u om isión  de a lgún  trám ite  de l p roced im ien to  
concesional).
Un nuevo capítulo del presente trabajo de investigación se dedica, 
dentro de una estructura lógica, al estudio de los perjuicios del tercero 
que entra en conexión con una relación jurídica de carácter real, que le 
afecta. La protección del tercero se manifiesta aquí, como he afirmado, en 
la articulación de una serie de límites o lim itaciones al derecho de 
propiedad sobre los predios.
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Es perfectamente constatable que la tendencia actual en m ateria de 
Derecho de Aguas se desarrolla en el sentido de lim itar los derechos 
subjetivos de los particulares en orden a la protección del recurso y a un 
aprovechamiento más eficaz y racional del mismo. M uestra de ello es la 
extensión y creciente importancia de las norm as dedicadas a la protección 
de la calidad del agua, así como las que prohiben o previenen, de modo 
directo o indirecto, el desperdicio de las aguas o el uso de las mismas por 
debajo de sus posibilidades económicas. C orriente que se deja sentir 
incluso en el ámbito internacional. Se tra ta  de una tendencia que se 
inscribe en el cum plim iento de la función  social de los derechos, 
principio-fuerza en el m oderno Estado Social de Derecho (v. art. 33 
Constitución), y que en este caso viene determ inada por las especiales 
características del agua, como bien-recurso necesario, escaso, agotable, 
susceptible de usos sucesivos, irregular en e l modo de presentarse en el 
tiempo y en el espacio, e integrado en un único ciclo hidrológico.
Precisam ente por ello, el in terés general o social ha  jugado 
tradicionalmente en m ateria de aguas un papel configurador o limitativo 
m ás im portante que el que se daba respecto a otros posibles objetos de 
derechos subjetivos reales. Pues bien, esta, tendencia se ha acentuado 
notablem ente en la actualidad, cuando constituye una de las notas 
configuradoras del derecho subjetivo in genere, con mayúsculas: se trata 
de atajar con medidas concretas el ejercicio antisocial del derecho, amén 
de darle una nueva configuración que atitenda a estas finalidades. El 
Estado cambia el papel pasivo, que le caracterizó en la época liberal, frente 
al juego espontáneo de las fuerzas económiico-sociales, por una postura 
intervencionista, en busca de la conciliación! entre intereses individuales 
e intereses sociales. Dejados aquéllos a su lib re  desarrollo, la historia se ha 
encargado  de dem ostrar que el equililbrio no sobreviene como 
consecuencia lógica, como se había p retendido . La injerencia del Estado 
en la vida social y económica, que antes ise veía como odiosa, se va 
acentuando en la actualidad cada vez más. L.a línea de separación entre el 
Derecho público y el privado llega a relativizarse en muchas ocasiones.
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Junto a esta característica de la evolución de los derechos 
subjetivos y, en concreto de los que se refieren a las aguas, quizá quede 
oscurecido otro factor que ha venido siendo determ inante de unos 
límites específicos en relación a los derechos sobre este bien-recurso: m e 
refiero a la protección de los terceros, de otros intereses particulares y 
"egoistas". Es este segundo grupo de limitaciones el que, por la naturaleza 
del trabajo, por imperativo de sus objetivos, nos interesa, a pesar de su 
m enor actualidad. Factor, por otra parte, de clara raiz tradicional, y 
respecto del cual, la nueva legislación de aguas, pocas novedades 
introduce.
En este sentido, criticándo una vez m ás la categoría de las 
"servidumbres legales", estudiamos aquéllos supuestos que, en relación a 
las aguas, constituyen verdaderos límites del dominio o de los derechos 
reales en interés privado, derivados fundam entalmente de las relaciones 
de vecindad, rechazando su denominación, en muchas ocasiones, como 
servidumbres: protección del curso natural de las corrientes; realización 
de obras o construcciones de las que deriven perjuicios distintos a la 
variación del curso natural de las aguas; desagüe de edificios en relación 
con las aguas pluviales; posibilidad de acceso a fundo ajeno; distancia 
entre construcciones; obras de defensa. Junto a ellos son objeto de 
análisis, igualm ente, las "servidumbres forzosas" en m ateria de aguas, 
pero sólo aquéllas que pueden ser impuestas en interés privado, y que 
nuestro Código civil, y la vigente Legislación de aguas, recogen, junto a 
los su p u esto s  an te rio res , bajo la equ ívoca  denom inac ión  de  
"servidumbres legales": acueducto, estribo de presa, parada o partidor y la 
de paso, con carácter instrumental. Por último se hace referencia en este 
capítulo a la distinción entre límites del dom inio y delim itación del 
objeto del mismo, en relación con el contenido del art. 12 L.A.
Finalmente, no podía dejar de hacer referencia en un trabajo que 
se dirige a analizar los posibles perjuicios a tercero en materia de aguas y 
los cauces para  su protección, a las garantías derivadas del sistem a
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registral, cuestión a la que se dedica el penúltimo capítulo. Las mayores 
especialidades y dificultades en el Derecho de aguas, en relación con este 
tem a, surgen debido a la coexistencia de dos instrum entos regístrales 
básicos, y un tercero de menor importancia: Registro de aguas, Registro 
de la Propiedad y Catálogo de aguas privadas, respectivamente.
Tras una breve referencia a la naturaleza de tales Registros, se 
estudian los derechos sobre las aguas que pueden acceder a cada uno de 
ellos, así como el alcance de la inscripción en los mismos. Por otra parte, 
las contradicciones que entre los m ism os pueden  p lantearse, hace 
obligado hallar los criterios que perm itan resolver los conflictos a que 
estas discordancias dan lugar.
Por último, se dedican unas líneas al tratam iento de la cuestión de 
la com petencia judicial, no con la p retensión  de un  análisis en 
p ro fu n d id ad , sino en la m ed ida  en que son necesarias unas 
consideraciones mínimas debido a la remisión que a este tema se efectúa 
directa o indirectamente, en otros capítulos.
TITULO PRIMERO
CONCEPTO DE TERCERO
1. DETERMINACION DE UN CONCEPTO OPERATIVO DE
TERCERO
Pretendo analizar el concepto de tercero desde dos perspectivas 
diferentes. En primer lugar, ensayaré un enfoque estructural que nos 
m ostrará el esqueleto del tercero, así como la posición que ocupa en 
el espacio, en el entorno que le rodea. Tal es la importancia de esta 
posición, que algunos autores la identifican con la misma esencia del 
tercero: "no se es tercero, se está en tercero", dice GARCIA 
PALOMINO.
La segunda perspectiva tiene un carácter funcional, en el 
sentido de que nos aproxima al papel que representa el tercero, a la 
transcendencia de la posición que ocupa en el entram ado de hechos 
y  relaciones jurídicas, y que, para algunos, incluso es.
I. LA FIGURA DEL TERCERO DESDE UN PUNTO DE VISTA 
ESTRUCTURAL
1. El tercero como concepto rela tivo . R elación ju ríd ica  
determ inante y situación jurídica
Cuando se ha querido definir al tercero, se ha predicado del 
mismo la exclusión respecto a los efectos vinculantes del contrato, a 
la formación de una relación jurídica especialmente contemplada, o 
se le ha definido como aquella persona que no es ninguna de las dos 
que integran una construcción jurídica vinculante. El Derecho civil, 
señala ROCA SASTRE1, opone el concepto de tercero al de parte; por 
eso, añade este autor, la noción primaria de la persona del tercero es 
de tipo negativo: es no ser parte.
1 ROCA SASTRE, R.M., D erecho H ipotecario  , Ed. Bosch, Barcelona, 1954, p. 406.
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Efectivamente, es un lugar común en Derecho determ inar la 
condición del tercero por contraposición al concepto de parte y de 
parte  vinculada. El m ismo valor semántico del térm ino apunta a 
esta idea de definición a partir de un punto de referencia.
Como señala NUÑEZ LAGOS, "la relación jurídica determinante y el 
concepto de tercero están en la misma relatividad del sol y la sombra. Por eso - dice 
el tercero varía de posición al variar la relación jurídica determinante de igual 
forma que la sombra cambia de situación topográfica al variar el movimiento 
aparente del sol. El concepto de tercero es único, pero su posición se define respecto a 
una relación jurídica variable. Para saber quien es tercero hay que responder: ¿dónde 
está la relación jurídica determinante?. El tercero no puede ser producido en sí 
mismo, sino desde fuera de sí mismo."
El tercero, de un m odo u otro, viene definido con relación a 
un  factor externo a él: una relación jurídica respecto a la cual se 
predica su extrañeza, que parece concretarse en la no participación en 
la formación de la relación jurídica y en la exclusión de los efectos 
vinculantes de la misma.
Pero la nota de relativ idad  no apun ta  sólo a un  prim er 
elemento posicional de alienidad, lo que nos llevaría al poenitus 
extraneus, sino que significa m ucho m ás que esto: de entre los 
ajenos, los extraños o extranjeros, la relación jurídica determ inante 
salva del anonimato a algunos sujetos, integrándolos en la situación 
jurídica que tiene aquélla como centro, abrazándolos, que no 
cobijándolos, bajo su sombra. Con relación a ella, la relación jurídica 
determinante, se define el tercero como extraño; pero con relación a 
ella, también, se define el tercero como sujeto conectado y como 
sujeto afectado. El carácter de tercero exige una conexión específica y 
una relación de afección con la relación jurídica determinante.
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La relevancia de este sujeto para el Derecho no nace de lo que 
le separa de la relación jurídica determinante, sino de lo que a ella le 
une, in tegrándolo  en el ám bito de lo que hem os denom inado 
situación jurídica, noción que encuentra su fundam ento en la 
ineludible interrelación de hechos, acontecim ientos, derechos o 
relaciones que caracteriza a todo lo jurídico.
Todo hecho jurídico va a producir un cambio en el m undo 
jurídico al que se suma. Pero, además, el Derecho, al regularlo, debe 
hacerlo no de un modo aislado, sino en el seno de una situación que 
se conforma a partir del mismo y que es la que exige hablar y tener 
en cuenta a los posibles terceros. Cuando hablamos de tercero y 
pensam os en el tercero, no hacemos otra cosa que contemplar la 
realidad jurídica en sus m últiples interacciones, en su entram ado, 
en su realidad compleja, como cuando lanzamos una piedra al agua 
y comenzamos a contar las ondas que se producen.
2. Naturaleza de la relación jurídica determ inante
La primera dificultad surge a la hora de intentar establecer la 
na tu ra leza  jurídica de la relación a p a rtir de la cual queda 
determ inado el tercero: ¿hay que partir de una relación jurídico- 
personal, en que juegan dos partes vinculadas por la misma, o cabe 
asimismo hablar de terceros frente a relaciones jurídico-reales, en 
que el sujeto del derecho proyecta directamente un poder sobre la 
cosa, pero en que no existen partes en sentido estricto, aun cuando se 
adm itiera -que no lo hago- una relación plurilineal al m odo de un 
haz de radios entre el titular del derecho real y el resto de los sujetos, 
que deben respetar su derecho, y aun cuando se admita que alguno 
de estos "terceros" sujetos van a aproximarse al titular del derecho 
real de un modo especialmente cualificado?.
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H asta el m om ento, la doctrina parece haberse planteado la 
noción de tercero  básicam ente en el prim ero  de los ám bitos 
señalados.
Según el Diccionario de la Real Academ ia de la Lengua 
Española, es tercero (adj.) lo que sigue inmediatamente en orden al o 
a lo segundo (y éste al o a lo primero), o aquella persona que no es 
ninguna de dos o más de quienes se trata. M ientras que en la 
prim era definición se introduce la idea de orden - al menos lógico, 
no necesariamente cronológico -, la segunda implica, tan sólo, una 
contraposición de elementos.
Sin embargo, hemos afirmado, y mantenemos, que la noción 
de tercero se predica respecto de una relación jurídica de referencia y 
no respecto de las partes vinculadas, en su caso, por la misma.
En la m ayoría de las ocasiones, el tercero queda definido a 
partir de una relación jurídica de carácter personal. Conserva en 
estos supuestos, en su significado, el m atiz de extraño, ajeno 
(contraposición de elementos) y también el de "posterior" - adjetivo 
ordinal -, el que sigue a dos o más (en un orden, al menos, lógico). 
En todos estos casos es posible rastrear la existencia de unos sujetos 
anteriores - en un plano lógico o cronológico - y distintos al tercero, 
que coinciden con las partes vinculadas por la relación jurídica 
determinante, de carácter obligacional.
Sin embargo, un concepto relevante y genuino de tercero 
puede darse también frente a relaciones de naturaleza real. En estos 
casos el tercero aparece siempre como un límite (o limitación) a los 
derechos reales de los sujetos titulares, frente a cuya relación jurídico 
real se define (vide p. ej., límites derivados de las relaciones de 
vecindad). O curre aquí, que el e lem ento  de o rden , como 
com ponente del significado del térm ino gram atical, desaparece, 
restando tan sólo el de alienidad.
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El térm ino tercero conserva pues su significado como 
adjetivo ordinal sólo en el prim er supuesto, pero no en éste, en el 
que sigue siendo, eso sí, extraño.
3. Conexión tercero-relación jurídica determ inante. Conexión 
subjetiva, conexión objetiva y conexión mixta
Es innegable que el tercero propiam ente dicho debe entrar de 
algún modo en contacto con la relación jurídica determ inante. No 
cabe hablar, en rigor, de tercero respecto a todo sujeto ajeno al acto o 
negocio jurídico de referencia (poenitus extraneus). Es necesario el 
interés del individuo en el acto, derivado de una relación de 
afección, que deviene a partir de la existencia de una conexión entre 
el tercero y la relación jurídica determinante, cuya naturaleza vamos 
a tratar de establecer.
En este sentido, ha defendido un sector de la doctrina la tesis 
según la cual, para que el tercero a una relación jurídica sea tenido 
en cuenta por el Derecho - no hablamos en otro caso de tercero -, ha 
de ser, a su vez, sujeto activo de otra relación jurídica.
Tras un análisis en que se ha procedido por vía de inducción, 
hemos podido localizar. tres tipos o m odalidades de contacto o 
conexión del tercero con la relación jurídica determ inante, a los 
cuales denom inarem os respectivam ente: conexión m eram ente 
subjetiva, conexión mixta y conexión m eram ente objetiva.
A) Conexión meramente subjetiva
El tercero entra en conexión al establecer una relación jurídica 
con uno de los sujetos partes de la relación determinante (de carácter
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obligacional siem pre en este tipo de conexión2), convirtiéndose 
ambos en partes de una nueva relación jurídica, en la que el papel 
del sujeto vinculado por la relación jurídica determ inante se ve 
condicionado po r ésta. Es lo que ocurre en los supuestos de 
rep re sen tac ió n , legal o vo lun taria : em ancipación , m an d a to  
representativo...
La prim era relación jurídica (relación jurídica determinante) 
no es indiferente a la segunda y, por tanto al tercero, debido a que el 
sujeto que en ésta se relaciona con aquél arrastra consigo el rol del 
que fue investido en la primera relación, tiene su capacidad de obrar 
condicionada por el mismo.3
La reacción del Derecho se dirige básicamente a determ inar 
hasta qué punto deben afectar al tercero las vicisitudes internas de la 
relación jurídica determ inante. El fundam ento de la protección en 
estos supuestos radica en el principio de  PUBLICIDAD4, lo que
2 Las relaciones jurídicas de carácter real sólo admiten una conexión objetiva, y 
dotan de un carácter y personalidad propios a los supuestos de este grupo, olvidado 
en los análisis doctrinales.
3 Dirigiéndose la representación, por ejemplo, a sus tentar la gestión por un sujeto o 
varios de un interés ajeno, es fácil percibir, en un primer momento, la existencia de 
dos sujetos: representante y representado, partes vinculadas en la relación jurídica 
de representación. Pero es fácil también adivinar quie un tercer sujeto, que se halla 
esperando entre bastidores, está a punto de entrar en escena. La relación entre este 
sujeto C (tercero) y A (representado, d o m in u s ) se «complica al quedar interpuesto 
entre ambos B (representante), que será "el que se en tienda" con el tercero por cuenta 
e, incluso, en nombre de A. Desde el momento en que un sujeto extraño ala relación de 
representación se relaciona con A a través de B, se *ve afectado por aquélla relación 
con la que, de este modo ha entrado en contacto. Y' es entonces cuando el Derecho 
habla para pronunciarse acerca de los lím ites de dicha afección: ¿¿qué 
transcendencia tendrá para el treero lo que ocurra em la esfera interna de la relación 
entre representante y representado, las vicisitudes que acaezcan a la relación 
jurídica de representación - p. ej. las instrucciones del mandante al mandatario, la 
muerte del mandante, la concesión de la emancipación...-?.
4 Dicho principio implica que para que una relatción o negocio en que no han 
participado sea oponible a los terceros, deben haberse cumplido determinados 
requisitos de publicidad, exteriorización o recognoscibilidad, que les permitan haber 
podido conocer tal relación (su existencia y contenido), destruyendo cualquier 
apariencia contraria a la realidad. Constituiye e:sto una excepción a la lógica
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conduce a anteponer la garantía y protección del tráfico frente a la 
seguridad del derecho.
B) Conexión mixta 5
La conexión en estos casos es doble: subjetiva, en virtud de 
una  relación jurídica entre el tercero y una de las partes de la 
relación  ju ríd ica  de referencia6, y objetiva, en v irtud  de una 
coincidencia de los intereses contrapuestos, en el mismo objeto, que 
es común a ambas relaciones. A este grupo pertenecerían, entre 
otros, los supuestos de subadquirentes.7
El fundam ento  de la protección es el m ismo que en el 
supuesto  anterior: protección de la apariencia basada en una 
determ inada publicidad, seguridad del tráfico jurídico.
consecuencia de los efectos plenos de un negocio jurídico válidamente celebrado, y es 
para establecer dicha excepción en favor del tercero, que el Derecho contempla al 
mismo.
5 Ejemplos: arts. 1510 Ce.- reetracto convencional-, 1295, 2 y 3 Ce.- rescisión-, 1124,4 
Ce.- resolución-, 647 Ce.- donación-, 1869,2 Ce.- prenda-, 1186 Cc.-pérdida de la cosa-
6 En los supuestos de conexión mixta, la relación jurídica que hace entrar en contacto 
al tercero con la relació jurídica determinante, no tiene por qué ser de carácter 
contractual, sino que puede tratarse de una relación extracontractual, nacida de una 
"acción u omisión que causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia" (art. 1902 
Ce.). En estos casos el derecho no se pronuncia para proteger al tercero, causante del 
daño, sino para ampliar o reforzar de algún modo la obligación de "reparar el daño 
causado" (art. 1902 Ce.), haciendo que no sólo el titular del dominio sobre el objeto o 
patrimonio dañado esté legitimado para exigir esta reparación como acreedor de la 
misma, sino que también lo estén aquéllos que en virtud de la relación jurídica 
determinante tenían un interés legítimo o un derecho, incluso real (cver prenda), 
sobre tal objeto o patrimonio, como acreedores del titular del mismo. Ej.: arts. 1869,2 
Ce. -prenda- y 1186 Ce. -pérdida de la cosa-.
7 Cuando ROCA SASTRE define al tercer adquirente, utiliza unas palabras que 
pueden ser aplicadas, con los matices oportunos, a los supuestos de este grupo: el 
tercero ha entrado en relación jurídica con alguna de las partes del contrato...
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C) Conexión meramente objetiva
Llamamos conexión objetiva a una coincidencia en el objeto 
de la relación jurídica determ inante y del derecho o interés del 
tercero, concretada en un conflicto de intereses sobre el mismo. Esta 
coincidencia en el objeto no nace, como en el caso anterior, de una 
relación jurídica que ligue al tercero con el sujeto o los sujetos de la 
relación jurídica determ inante, sino que es independien te  de 
cualquier tipo de relación jurídica entre éstos.
Por otra parte, la relación jurídica determinante puede ser de 
carácter real (en estos casos la protección del tercero actúa como 
lím ite del derecho real determ inante: vide lím ites al dom inio 
derivados de las relaciones de vecindad), o personal (negocios que 
recaen sobre el m ismo objeto del derecho o interés legítimo del 
tercero: vide p. ej.: derechos preexistentes de terceros sobre la cosa 
común que se divide, o frente a obligaciones entre usufructuario y 
nudo  propietario , derechos preexistentes frente a concesiones 
posteriores incompatibles, o sujetos titulares de derechos o intereses 
legítimos cuya tutela exige el cumplimiento regular de los trámites 
del procedimiento concesional...).
4. Afección
La conexión im plica siem pre una afección. En algunas 
ocasiones dicha afección va a traducirse en una incompatibilidad de 
derechos o intereses: de los que naturalm ente se derivan de la 
relación jurídica determinante, y de aquéllos de los que el tercero es 
o puede ser titular, que determinará la invalidez o ineficacia total o 
parcial, bien de los derechos del tercero, bien de los que nacen de la 
relación jurídica determ inante, o de esta m isma relación. En otros 
casos, la afección tendrá como efecto una m era indem nización de 
daños y perjuicios (que también puede concurrir en el supuesto
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anterio r). Las consecuencias pueden  cifrarse tam bién en el 
establecimiento de un momento de vida distinto de los efectos de la 
relación jurídica determinante para las partes y para terceros (eficacia 
inter partes y erga omnes), o para determinados terceros, etc.
Sea como sea, la nota de afección es constante, esencial al 
concepto de tercero, que e s , extraño, pero extraño afectado, o 
afectante, en cuanto interesa al Derecho. En realidad el fenómeno de 
la afección se puede contemplar desde el punto de vista del tercero o 
desde el de la relación jurídica determinante. Lo que ocurre es que 
en ocasiones el Derecho se pronunciará para proteger al tercero y en 
otras para proteger a la relación jurídica de referencia, o lo que es lo 
m ismo, tu telará  con preferencia unos u otros derechos o aun 
intereses legítimos.
5. Conclusión: ensayo de definición de un concepto de tercero
Según lo que llevam os dicho, podriam os form ular la 
siguiente definición de "tercero": Sujeto, titu lar de derechos o 
intereses legítim os, definido a partir de una conexión objetiva 
(coincidencia en el objeto), subjetiva (relación con una de las partes) 
o mixta, con una relación jurídica determinante, por referencia a la 
cual se define, que le afecta o a la cual afecta en v irtud  de dicha 
conexión, integrándose en una situación jurídica que tiene aquélla 
como centro, y que exige el pronunciamiento del Derecho con el fin 
de resolver el conflicto.
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n. EL TERCERO DESDE UN PUNTO DE VISTA MATERIAL
1. El falso tercero
En ocasiones nuestro ordenam iento utiliza el apelativo de 
tercero para designar al simple "otro". Los dos términos se m uestran 
entonces perfectam ente intercam biables. "Tercero" no reviste el 
carácter de noción jurídica, sino vulgar. El Derecho, al utilizar este 
térm ino no añade nada nuevo a su significado común, ni le dota de 
una especial entidad jurídica, No es un concepto técnico-jurídico.
Una posible clave para identificar los casos pertenecientes a 
este grupo reside en el hecho de que la regulación que se da en ellos 
no se refiere o afecta al supuesto tercero, sino a las partes. El tercero 
no es el foco de atención, no hay aquí conflicto de intereses en que 
sea partíc ipe , sino que se tra ta  de un  sujeto m eram ente  
instrum entalizado.8
En otras ocasiones, la denominación de tercero se da a sujetos 
que no son tales por encuadrarse desde el principio en la categoría de 
sujetos vinculados por la relación jurídica de referencia, y no 
determinados por ella, o pasar a serlo desde el nivel de tercero-otro, 
sin ser en ningún momento verdadero tercero, como ocurre en el 
supuesto de contrato o estipulación contractual en favor de tercero.
8 Dentro de este grupo se incluirían los supuestos de los arts. 1863 y 1866 Ce. - prenda - 
, 1669,1690, 1696,1697 y ss. Ce. - sociedad -, 1203 Ce. - Novación 1161 Ce. - pago -, 
516 - usufructo -, Leu de Arbitraje - arbitraje -.
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2. El tercero definido a partir del art. 1257 Ce.
A partir del art. 1257, 1 Ce., fundamentalmente, se ha hablado 
de un tercero determ inado por una relación jurídica de referencia y 
de tres efectos en que se manifiesta la posible relación de afección de 
ésta  para  con aquél. Son dichos efectos los de: re sp e to 9, 
oponibilidad10 e inoponibilidadu .
Es en estos tres sentidos en los que norm alm ente aluden al 
tercero los civilistas.12
A) Respeto
Cabe distinguir entre un deber de respeto general, al modo de 
lo que ocurre con los derechos reales y todos aquéllos que no son el 
titu lar (en este supuesto  no nos encontraríam os ante verdaderos 
terceros), y una falta efectiva de respeto. En este últim o caso el 
tercero se define (frente a la relación contractual) como aquél que 
efectivam ente ha pertu rbado  o im pedido el cum plim iento del 
contrato, a sem ejanza del sujeto que interfiere en la relación del 
titular de un derecho real con el objeto del mismo, lesionando este 
derecho o dificultando o impidiendo su ejercicio. Esta lesión efectiva
9  A los terceros les afectará sobre todo el deber jurídico de no interferir o impedir el 
cumplimiento del contrato.
Los contratantes podrán exigir que el contrato celebrado sea reconocido siempre 
que les interese.
11 Los teRceros, por su parte, podrán exigir que este nuevo elemento de la realidad 
reúna determinados requisitos de autenticidad y publicidad para que deban tenerlo 
en cuenta.
12 DIEZ-PICAZO habla asimismo de la "utilizabilidad por el tercero del negocio 
jurídico ajeno para sus propios fines... La posibilidad de hacer jugar el negocio 
jurídico frente a sus autores no es un problema de publicidad - añade - sino de prueba" 
(DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, I, Ed. Tecnos, 
Madrid, 1972, p.268).
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del respeto debido es la que provoca la reacción del Derecho. Y es el 
m odo en que el tercero entra en contacto o queda "conectado" con la 
relación jurídica de referencia.13
Este tercero que, negligente o aun dolosamente, ha causado 
un  perjuicio al crédito ajeno incurre, con ello, en responsabilidad 
extracontractual y será responsable, en consecuencia, de los daños y 
perjuicios producidos. El art. 1902 Ce. actuaría así como cláusula 
general aplicable a los supuestos que no contaran con una regulación 
específica.
B) Oponibilidad/ lnoponibilidadlA
La victoria del tercero im plicará bien la ineficacia de la 
relación jurídica determ inante o de alguna de sus vicisitudes, bien la 
im posibilidad de ejercicio de una facultad que norm almente tienen 
las partes de la relación.
La idea clave en torno a la que giran estos supuestos, es la de 
publicidad.
Hay ocasiones en que el legislador hace prevalecer la apariencia sobre la 
realidad. El factor que refuerza el poder de la apariencia y que respalda la decisión 
del legislador no es otro que la publicidad. Es la publicidad, en el sentido de 
exteriorización o de signo de recognoscibilidad, la que provoca en el sujeto, como 
diría ROCA SASTRE una "representación" que da lugar a una "expectativa" que 
debe ser tutelada por el Derecho. En última instancia se está protegiendo o
13 En este bloque se incluirían los supuestos de los arts. 1186 Ce. y 1869,2 Ce.
Al juego de los efectos excluyentes entre sí de oponibilidad/inoponibilidad, 
responden los supuestos relativos a: eficacia de documentos públicos y privados 
(arts. 1218,1; 1219; 1227; 1230; 1322; 1526 Ce.); Compraventa (art. 1510 Ce.); 
Emancipación (art. 1318 Ce.), Mandato (art. 1738 Ce.), Arrendamiento (arts. 1280, 2 y 
1549 Ce.), Capitulaciones matrimoniales (art.s. 1280, 3; 1327; 1335 Ce.); Cesión de 
créditos (art. 1526 Ce.), Registro de la Propiedad (LH y RH), Matrimonio (art. 61 
Ce.).
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garantizando la seguridad del tráfico jurídico frente a la del derecho, el momento 
dinámico frente al estático.
Al ser el dato subjetivo de la representación (confianza en la apariencia) 
difícil de probar, puede tratar de objetivarse por el Derecho mediante una serie de 
presunciones, que parten siempre del presupuesto de la existencia de una publicidad 
(dato objetivo) que apoya la apariencia (ej.: art. 34 LH).
La idea de representación y de representación falsa, aparece, por otra parte, 
íntimamente unida a la de buena fe, de cuyo contenido forma parte un nuevo factor: la 
diligencia. Sólo es predicable la buena fe de aquel sujeto que, empleando la 
diligencia adecuada, no ha podido conocer la realidad. La buena fe queda concebida 
así, no en sentido amplio, como conducta o modo de conducirse leal o sincero, sino en el 
sentido estricto de falta de conocimiento o posibilidad del mismo, con la diligencia 
adecuada, de la realidad, o como dice ROCA SASTRE, de "creencia o confianza en el 
juego de representaciones n o r m a le s " ^ .
Por otra parte, el grado de diligencia exigida dependerá de la fides publica 
que se atribuya al medio de publicidad que dio lugar a la representación o que sin dar 
lugar a ella exteriorizaba objetivamente la apariencia de que se tratara. Dicha 
fuerza es especialmente relevante en los Registros públicos^.
15 Este adjetivo apunta a la idea de diligencia: ¿qué son representaciones normales 
sino aquéllas que no han podido ser destruidas por una conducta diligente?.
De este modo no se hace sino constatar el juego de la publicidad en favor del 
tercero. Al concebir la buena fe no sólo como ignorancia o desconocimiento de la 
realidad, sino como éstos respaldados por una conducta diligente, se está exigiendo 
que la publicidad que dio lugar a la representación falsa no hubiera podido se 
destruida bebiendo en las fuentes de otro publicidad a la que se hubiera podido 
acceder empleando la diligencia adecuada al caso. La publicidad tiene así un doble 
carácter: objetivo en cuanto a exteriorización, y subjetivo, en cuanto a susceptibilidad 
de llevar a conocimiento de los interesados lo que es objeto de la misma. Sin embargo, 
dicho elemento subjetivo, puede objetivarse si dicha susceptibilidad se refiere no a 
cada sujeto concreto sino a un sujeto o a unas circunstancias medias, que se toman como 
parámetro.
16 Se ha llegado a decir que en nuestro sistema se protege al tercero "que desconozca o 
ignore la inexactitud registral o los vicios que afecten la adquisición del 
transferente, aunque tal desconocimiento sea producto de la negligencia del 
adquirente" (ROCA SASTRE, O p . c it . , pp. 445 y ss.). Existe un fallo en esta
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3. La cláusula sin perjuicio de tercero
Aparece en nuestro  Derecho una cláusula característica, 
u tilizad a  de m odo reiterado  po r el Derecho adm in istra tivo , 
b ásicam en te  en tem a de concesiones, y de  la cual hay  
m anifestaciones concretas en el mismo Código civil (art. 472 Ce. - 
Usufructo-, art. 405 Cc.-Comunidad- y art. 410 Cc.-Concesión de 
aguas-): la cláusula "sin perjuicio de tercero", que contem pla al 
tercero desde una perspectiva totalmente diferente a las hasta ahora 
planteadas. El fundamento de la protección se halla en estos casos en 
el respeto a los derechos adquiridos o preexistentes. La conexión con 
la relación jurídica determinante es de carácter objetivo.
Dicha cláusula tiene una manifestación expresa en materia de 
aguas y, en este sentido, será analizada detenidam ente en un  
capítulo posterior.
4. El tercero como titular de derechos o intereses que suponen 
lím ites o limitaciones a derechos reales
Hemos localizado asimismo al tercero en el papel de titular de 
derechos o intereses que suponen lím ites o lim itaciones a los 
derechos reales cuya titularidad ostentan otros sujetos y respecto a 
cuya relación jurídico real queda determinado el tercero. Se trata de 
supuestos de terceros en conexión m eram ente objetiva con la 
relación jurídica determinante.
afirmadón, consistente en calificar en estos casos la negligencia de inexcusable. Lo 
que ocurre es que en estos supuestos, la diligencia exigida no va más allá de la 
confianza o atención en o a los asientos del Registro (real, por haberlo consultado, o 
presumida iu r is  et de  iure, si no lo ha sido -ficción jurídica basada en un dato 
objetivo-).
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A este grupo responden varios preceptos y principios en 
m ateria de aguas, distinguiéndose, fundam entalmente, entre límites 
derivados de las relaciones de vecindad y servidumbres forzosas de 
aguas en interés privado (limitaciones del dominio en el mismo 
sentido que lo son cualesquiera derechos reales limitados con que 
éste se grave, con la diferencia de que en este caso el gravam en 
puede imponerse de modo coactivo).
5. El tercero como titu lar de derechos e in tereses que no 
pueden ser vulnerados en el procedim iento adm inistrativo
Se tra ta  de un  su p u esto  característico  del D erecho 
adm in istrativo , y bien d istin to  a los anteriores. El carácter 
interdisciplinar de la materia que estamos estudiando va a hacer que 
nos enfrentemos a supuestos encuadrados en este grupo, al tratar de 
la protección del tercero en el otorgamiento de concesiones de aguas. 
En concreto, analizaremos la posición de los titulares de derechos 
preexistentes a la concesión (relación juríd ica determ inante) 
afectados por anomalías en el procedimiento concesional, tales como 
la falta de audiencia, o defectos o ausencia del trám ite  de 
inform ación pública; y el de los opositores en concesiones 
concurridas, titulares de intereses legítimos.
TITULO SEGUNDO
DELIMITACION DE LOS DERECHOS DE LOS 
PARTICULARES SOBRE LAS AGUAS
2. LA CUESTION PREVIA DE LA DELIM ITACION DE LOS 
DERECHOS DE LOS PARTICULARES SOBRE LAS AGUAS
I. INTRODUCCION
La demanialización de todas las aguas continentales es, según 
opinión unánim e de la doctrina, la innovación de mayor transcendencia 
llevada a cabo por la nueva Ley de Aguas. La generalización de la 
solución dem anializadora, alabada y criticada apasionadam ente desde 
distintos sectores, afecta sobre todo a las aguas subterráneas1 y, desde el 
punto de vista de su destino, a las que se dirigen al aprovechamiento 
agrícola.2
La Ley de Aguas de 1985 declara, con carácter general, el dominio 
público de todas las aguas continentales. El mismo precepto que contiene 
dicha declaración (art. 1, 2 L.A.), apunta su fundamento: la unidad  del 
ciclo hidrológico, en el que se in tegran  las aguas continentales 
superficiales y las subterráneas renovables3, y la subordinación de todas 
las aguas, como recurso unitario, al interés general. De este modo, la Ley 
opta por la dem anialización, como técnica interventora, frente a la
1 La doctrina se ha planteado los motivos por los cuales las aguas subterráneas quedaron 
exduidas de la publificación a que fueron sometidas las superficiales en la Ley de Aguas 
de 1866. Al respecto, pueden verse, entre otros, DE LA CUETARA, M.: E l nu evo  rég im en  
d e  la s  a g u a s su b te rrá n e a s  en  E sp a ñ a , Madrid, 1989 y  NIETO GARCIA: " A g u a s  
su bterrán eas: su bsu elo  á rid o  y  su bsu e lo  h ídrico" , RAP, n.56, 1968.
2 Y ello, porque como señalaba SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, "la s  a g u a s  
p r iv a d a s  se  d estin a n  bá sica m en te  en su totalidad a su  a p rovech am ien to  agríco la . Es, por 
tanto, en este sector y, de modo principal, en más bien modestas unidades de cultivo, en el 
que de forma más directa incide el mantenimiento en cuanto tal de las aguas privadas” 
(MARTIN-RETORTILLO, S. en "R eflexiones sobre  la u tiliza c ió n  d e  las agu as para  u sos  
agríco la s" , REDA, no 45, p. 11).
3 El término "renovables" sustituyó al de "fluyentes" del Proyecto inicial, adecuándose 
mejor a la realidad física que quería designar. Con todo ha sido criticada la exclusión de 
las aguas subterráneas no renovables de la declaración general de dominio público. En 
este sentido, vide SILVIA DEL SAZ, A g u a s  su b te rrá n e a s , a g u a s  p ú b lic a s  (E l n u evo  
D erecho d e  agu as), Madrid, 1990, pp. 52-53.
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sim ple lim itación de los derechos de los particulares sobre "aguas 
privadas".4
4 Según GARCIA DE ENTERRIA la dualidad de aspectos a que el agua sirve, a saber: fines 
de servicio y uso público (abastecimiento de poblaciones, navegación...), y  utilidad 
privada (riegos, fines industriales) se traduce normalmente en su dualidad de régimen, de 
modo que puede ser de dominio público o de dominio privado.
Sin embargo, cabe la calificación demanial de bienes cuya utilidad última es 
privada (aunque con miras al "fomento de la riqueza nacional" - art. 339 Ce. -), y  no la de 
servir de soporte físico a una función pública propiamente dicha. La técnica que, a partir 
de ahí, se aplicaría para atribuir derechos privados de explotación sobre el bien, sería la 
técnica concesional.
Ello reportaría una serie de ventajas: "Si el agua o la mina - que GARCIA DE 
ENTERRIA estima en el mismo caso - se califican de privadas, su apropiación y  
utilización quedan remitidas al libre comercio, que parte de la iniciativa de sus 
respectivos propietarios en la correspondiente explotación y se ordena sobre fórmulas de 
transmisión total o parcial de derechos o de los productos respectivos según el Derecho 
privado. Esta libertad de iniciativa y de contratación privadas podrá interferirse con 
fórmulas de intervención administrativa más o menos intensas, pero sin hacer desaparecer 
tal libertad, salvo hipótesis extremas de expropiación. En cambio, si se emplea la técnica 
demanial, ningún privado podrá utilizar los respectivos recursos sino previa una concesión 
administrativa la cual se otorgará con fines distributivos de bienes escasos de alta 
significación económica y social, desde la perspectiva de su mejor utilización social."
"La concesión, en efecto, permite: primero, elegir los sujetos más capaces o con 
mayores garantías para que la indicada actividad se cumpla en el sentido que al interés 
público convenga; segundo, tasar de una manera previa y bien delimitada el contenido de 
las facultades de ejercicio que se transmiten, en función del objetivo social que con ello se 
pretende; tercero, imponer, a la vez, ese ejercicio de una manera forzosa, de modo que 
elimine la posibilidad de un no ejercicio, que se juzga contrario al interés general, todo ello 
bajo la fiscalización administrativa; y, en fin, reservar la posibilidad de una caducidad 
de los derechos otorgados, o de un rescate de los mismos, o de una reversión a tiempo 
establecido, en virtud de una titularidad remanente y última que permanece en la 
Administración, desde la cual se efectúa y se apoya todo el proceso interventor descrito y  
que puede recuperar la plenitud de facultades con vistas, o bien a una explotación directa 
ulterior por la propia Administración, o bien a una nueva distribución concesional en favor 
de nuevos titulares".
Constata finalmente, GARCIA DE ENTERRIA, como la generalidad de la 
doctrina, el paralelismo entre el incremento de la solución interventora y, en concreto, 
demanializadora, con la progresiva escasez de los recursos hidráulicos.( GARCIA DE 
ENTERRIA, E. y RAMON-FERNANDEZ, E., C u rso  de D erecho A d m in is tr a t iv o , Tomo II, 
Ed. Civitas, Madrid 1981 (Reimp. 1989), pags. 131 a 136).
Hemos querido transcribir literalmente este texto, pese a su larga extensión, por 
suponer un completo e inteligente resumen de las ventajas que puede reportar la solución 
demanializadora, aun para aquéllos bienes "cuya utilidad última es privada".
Por la solución demanializadora se inclinan también: GONZALEZ-BERENGUER, 
J.L.: C om entarios a la L ey  de  A g u a s , Madrid, 1985; GUAITA,A.: D erech o  A d m in is tr a t iv o .  
A g u a s , M o n te s  y  M in a s , Madrid, 1986; MOREU BALLONGA: "El rég im en  ju r íd ic o  de  las 
a g u a s su b terrá n ea s y  su  p ro yec ta d a  reform a", Revista de Legislación y  Jurisprudencia, 
1985; SANCHEZ BLANCO: "U suarios e in tereses gen era les en  la L e y  d e  A g u a s  d e  2  de
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Sin embargo, la nueva Ley no supone una solución de continuidad 
con el sistema anterior, sino que ha sido el fruto de su normal evolución. 
En él podem os rastrear las huellas de un  espíritu social que fácilmente 
podía desembocar en la situación actual, pese al retroceso que el Código 
Civil supuso , por lo menos en apariencia, y según ha querido  ser 
interpretado por la doctrina, en este sentido, respecto a la Ley de Aguas de 
1879 5, y ésta respecto a las Leyes de 1866 (Ley de Aguas) y 1868 (Ley de 
Minas). La regla general era ya la de aguas públicas bajo la legislación 
anterior. Por otra parte, aunque fracasados, fueron varios los intentos de 
demanialización de las aguas subterráneas, anteriores a la Ley de 1985 e 
incluso a las de 1866 y 1879. 6
a g o s to  d e  1 9 8 5 . La d in á m ic a  e n tr e  u n  m o d e lo  d e  p ro d u c c ió n  a g ra r io  y  e l e q u ilib r io  
in te rsec to r ia l d e  los in tereses gen era les" , REDA, n. 45; etc..A ella estimaba, asimismo, que 
se llegaría, NIETO: "A guas su b terrán eas: su b su elo  árido  y  su bsu elo  h idrico" , RAP, n. 56.
Entre los partidarios de la posición contraria, destaca SEBASTIAN MARTIN- 
RETORTILLO en "Sobre la R eform a d e  la L ey  d e  A g u a s ..." , c it . , p... "acaso pudiera ser 
conveniente abandonar de una vez para siempre el fácil camino que viene caracterizando 
en los últimos años a la Administración española de extender de modo equívoco el concepto 
de dominio público, en cuanto que, sin necesidad de que el Estado asuma titularidad 
dominical alguna, pueden alcanzarse finalidades en cierto modo análogas, haciendo 
entrar en juego técnicas, si se quiere secundarias pero de una eficacia y virtualidad por 
demás comprobada. Considérense a este respecto, las posibilidades que en este punto ofrece 
la fórmula de las limitaciones administrativas a la propiedad privada sin tener 
necesidad de hacer asumir a la Administración la titularidad dominical de determinados 
bienes... el ejemplo que el sistema alemán ofrece en este punto, puede ser realmente 
aleccionador...". En el mismo sentido, este autor en "R eflexiones sobre  la u tiliza c ió n  ..." , 
c it . , pp. 13 y 14.
5 A pesar de que la Base 10 de la Ley de 11 de mayo de 1888 estableció que "se in clu irán  en  
e l C ó d ig o  la s  b a ses  en  q u e  d e sc a n s a n  lo s  c o n c e p to s  e sp e c ia le s  d e  d e te r m in a d a s  
p r o p ie d a d e s , co m o  la s  a g u a s , la s  m in a s  y  la s  p ro d u c c io n e s  c ie n tíf ic a s ,  l i te r a r ia s  y  
a rtís tica s , b a jo  e l  c r i te r io  d e  r e s p e ta r  la s  le y e s  p a r t ic u la r e s  p o r q u e  s e  r ig en  en  s u  s e n t id o  y  
d i s p o s i c i o n e s ,  y  d ed u c ir  d e  cada u n a  de  e lla s lo q u e  p u ed a  e s tim a rse  com o fu n d a m en to  
orgán ico  de derech os a v i l e s  su s ta n tiv o s  para  in c lu ir lo  en e l C ódigo ."
6 Un estudio detallado de la cuestión se encuentra en GALLEGO ANABITARTE,A., E l 
D erecho de A g u a s  en  E spaña, Madrid, 1986, pp. 415 y  ss., bajo el epígrafe "La lucha p o r el 
d o m in io  p ú b lico  de  las agu as su b terrá n ea s  en E spaña: n o ta  h is tórica" . Según este autor, "la 
exclusión de las aguas subterráneas del concepto de "dominio público" - es decir, de la 
protección y ordenación estatal -, teniendo en cuenta el espíritu de la época, encamado en 
las mejores cabezas, y dada la escasez de este bien en España, fue una inconsecuencia 
política.
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A partir de ahora, las aguas continentales son, pues, salvo contadas 
excepciones, de dom inio público. Partiendo de este principio y de este 
deseo (ver fom ento de la opción dem anializadora en las disposiciones 
transito rias), la Ley ha proclam ado, sin em bargo, en su  régim en 
transitorio, el respeto a los derechos adquiridos, y en concreto, a las 
posibles situaciones de "aguas privadas" que venían siendo regidas por la 
legislación ahora derogada (Ley de A guas de 1879 y Código Civil, 
básicam ente)7, lo que se materializa en la opción concedida a sus titulares 
en tre  el m an ten im ien to  indefin ido  de la situación  an terio r o la 
transform ación de las aguas en públicas con derecho preferente para la 
obtención de una  concesión, tras un  periodo de 50 años, en que 
conservan sus derechos anteriores (con todo, esta  afirm ación de 
conservación, tem poral o indefinida según la opción ejercitada, debe ser 
m atizada, como veremos). 8
Por ello, reflexionando con perspectiva histórica sobre los avatares jurídicos de las 
aguas subterráneas en España desde 1783, hasta la nueva Ley de Aguas de 1985, que las 
considera de dominio público, pudiendo los particulares acceder a ellas sólo a través de un 
acto administrativo, se podría constatar que todo este proceso es el resultado o la 
expresión, para decirlo con Hegel, de la "astucia de la idea", que se impone al final a 
través de las pasiones y de los hombres, y en este caso lleva "al interés individual, 
siempre egoísta e invasor" (Franquet) bajo el bien común."
Por otra parte, la tradición valenciana se muestra especial en este punto, 
habiéndose considerado las aguas subterráneas como públicas hasta 1835. En efecto, en el 
Reino de Valencia, hasta esta fecha, según reglas de derecho consuetudinario, en virtud de 
la regalía que ostentaba el Real Patrimonio, tal como expone la Instrucción aprobada por 
Real Cédula de 13 de abril de 1783, se exigía permiso, tras el correspondiente informe del 
Asesor Patrimonial, para descubrir aguas subterráneas en terrenos de realengo, del dominio 
particular del que lo solicitaba o de otro tercero. (GALLEGO ANABITARTE, A., E l  
D erecho de A g u a s en E spaña, Madrid, 1986, pp. 155-156 y 419).
7 Mientras que la Ley de Aguas de 1879 ha quedado totalmente derogada, el Código civil 
tan sólo pierde vigencia en lo que se oponga a la nueva Ley (Disposición derogatoria de la 
LA 1985), quedando, por otra parte, aquél como Derecho supletorio (Disposición final 
primera).
8 Sin embargo, como señala SILVIA DEL SAZ, y  aun cuando el T.C. se haya pronunciado en 
favor de la constitucionalidad de la Ley en S. 227/ 1989, de 29 de noviembre, "la realidad 
se ha encargado de demostrar que, por el momento, la Ley no ha tenido una gran aceptación 
social y ello ha impedido, a pesar de los esfuerzos del Ministerio de Obras Públicas y  
Urbanismo, su puesta en marcha."Los aprovechamientos declarados a la Administración 
han sido mínimos (cita dicha autora a efectos ilustrativos el porcentaje del 10% de los
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Siendo así, para  determ inar el cuadro de los derechos que los 
particulares pueden en la actualidad tener sobre las aguas hay que 
atender no sólo a la legislación vigente, sino también a la que ahora se 
deroga, por remisión del Régimen Transitorio de aquélla.
Conviene, pues, antes de pasar adelante, realizar un análisis del 
Régim en T ransitorio  establecido po r la nueva Ley, en el cual se 
contienen, básicamente, los restos de la llamada propiedad privada de las 
aguas en el momento actual.
ü . RÉGIMEN TRANSITORIO DE LA LEY DE AGUAS DE 1985: 
INCIDENCIA DE LA LEY DE AGUAS DE 1985 SOBRE LOS DERECHOS 
PREEXISTENTES
1. Derechos sobre aguas públicas
Pod ían  tener su  origen  en  au to rizaciones o concesiones 
administrativas o en la prescripción.
A ellos dedica la Ley la D isposición T ransito ria  prim era, 
imponiendo un límite temporal a la duración de estos derechos: setenta y 
cinco años a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley, de no fijarse en
estimados, en la Cuenca de Ebro) y muchos de ellos lo han sido con el ánimo de burlar a la 
Administración (sólo en la Cuenca del lucar, sigue la citada autora, "de los 
aprovechamientos legales solicitados, un 20 % de los inspeccionados pretendían extraer 
una mayor cantidad de la legalmente permitida o dedicarla a su comercialización") (DEL 
SAZ, S., A g u a s  su b te rrá n ea s , a g u a s p ú b lica s  (E l n u evo  D erech o  d e  A g u a s ) , Ed. Marcial 
Pons, S.A., Madrid, 1990, pag. 38).
Este resultado había sido ya previsto por autores como MOREU BALLONGA, pues 
nadie debería en buena lógica optar por una solución que lo colocaría en una posición 
normalmente peor que la que ostentaba, por mucha "protección administrativa" que la 
opción demanializadora le brinde. "Los manantiales y pozos existentes - anunciaba este 
autor - van a seguir como hasta ahora plenamente entregados al interés privado, lo que 
supone una drástica limitación del alcance de la reforma de la Ley de Aguas" (MOREU 
BALLONGA: ”E l ré g im e n ...”, cit., p. 250).
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su título otro menor. Aunque si se estima que con los setenta y cinco 
años no basta  p a ra  am ortizar los desem bolsos hechos p o r el 
concesionario, la concesión puede prorrogarse diez años más (art. 57, 6 
LA).
Hay que tener en cuenta que, pese a la paradoja que pudiera 
suponer, se admitían bajo la legislación anterior, concesiones de carácter 
perpetuo. En efecto, el art. 188 LA 1879 señalaba: "Las concesiones de 
aguas hechas individual o colectivamente a los propietarios de las tierras 
para el riego de éstas, serán a perpetuidad...". La Ley de Patrimonio del 
Estado de 1964 incidió ya en la m ateria, prohibiendo las concesiones 
superiores a noventa y nueve años, así como las que se otorguen por 
tiem po indefinido. Tam poco ten ían  lím ite tem poral los derechos 
adquiridos por prescripción.
Con todo, actualm ente, las concesiones para  abastecim iento de 
poblaciones y riegos, pueden ser prorrogadas indefinidam ente (art. 51, 3 
LA).
Para las situaciones fácticas de aprovecham ientos de aguas 
públicas, que no nacían de concesión o autorización administrativa, ni de 
prescripción acreditada, se contempla un procedimiento de legalización, 
que, a partir de la acreditación mediante acta de notoriedad, prom ovida 
antes de tres años, finaliza con la inscripción en el Registro de Aguas. 
Debe tratarse de derechos que hubieran venido disfrutándose, al menos, 
durante veinte años y a los mismos se impone, igualmente, la limitación 
del plazo de duración a setenta y cinco años. Es de destacar el hecho de 
que la A dm inistración puede, en estos casos, ajustar el caudal del 
aprovechamiento a las necesidades reales (característica de la regulación 
juríd ica de las aguas). Se trata  de situaciones de prescripción no 
acreditada. Si no se regularizan conforme la Ley establece, no quiere decir 
que queden extinguidos, sino que se considerarán aprovechamientos "no 
legalizados" en el sentido y con las consecuencias que expondrem os en 
otro lugar de este trabajo.
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En cuanto a la usucapión de derechos de aprovecham iento sobre 
aguas públicas, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 
"no podrá adquirirse por prescripción el derecho al uso privativo del 
dominio público hidráulico" (art. 50, 2 LA 1985), posibilidad contemplada 
bajo la legislación anterior en los arts. 8 y 149 LA y 409 Ce., básicamente. 
De haberse ya producido, se respeta en las condiciones descritas supra. Se 
trataba, por otra parte, de una posibilidad que venía siendo criticada por 
un  sector im portante de la doctrina.9
La constitucionalidad del régimen establecido por la disposición 
transitoria prim era ha sido cuestionada, formando parte de las materias 
acerca de las cuales se ha pronunciado el TC en S. 227/1988, de 29 de 
noviem bre.
No cabe duda, en primer lugar, de que la garantía expropiatoria del 
art. 33 de la Constitución alcanza a este tipo de derechos. Otra cosa es que 
nos hallemos o no ante una verdadera expropiación.
El criterio al que atiende en primer lugar el TC para determinar si 
nos encontram os frente a una verdadera expropiación o privación 
indemnizable o ante otro tipo de intervención limitativa de derechos que 
no com porta com pensaciones económicas, se basa en el dato de la 
privación singular : la sustracción o ablación de un  derecho o interés 
legítimo impuesto a uno o varios sujetos (SSTC. 108/1986, de 20 de julio; 
37/1987, de 26 de marzo y 99/1987, de 11 de junio, entre otras).
9 Propugnaban su desaparición, entre otros, SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO: "Sobre 
la  reform a..." , cit., p. 64 y GUAITA, O p . c it . , p. 144. La supresión de la prescripción como 
modo de adquirir derechos privativos sobre aguas públicas obedece, en líneas genéricas, al 
paso de una política de fomento a una política de ahorro, que no se produce, por otra parte, 
de un salto, como hace ver ALONSO COLOMER en "El D erech o  tra n s ito r io  d e sd e  la 
p e r s p e c tiv a  d e l leg is la d o r" , e n  L ey  d e  A g u a s: a n á lis is  d e  la ju r isp r u d e n c ia  c o n s titu c io n a l, 
Madrid, 1990, pp. 123-124.
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En base a este dato distingue la expropiación indem nizable de la 
"delimitación o regulación general del contenido de un derecho que, sin 
p riv a r singularm ente del m ism o a sus titu lares, constituyen  una  
configuración ex novo modificativa de la situación norm ativa anterior" 
(fundam ento número 11 de la STC 227/1988, de 29 de noviembre).
Junto al criterio de la singularidad o generalidad de la privación, el 
TC acoge el ya desarrollado por un sector de la doctrina y que se centra en 
el desconocimiento del contenido esencial de los derechos de que se trate. 
En este caso, "no cabría hablar - dice el TC - de una regulación general del 
derecho, sino de una privación o supresión del m ism o que, aunque 
predicada por la norm a de m anera generalizada, se traduciría en un  
despojo de situaciones jurídicas individualizadas, no to lerada po r la 
n o rm a  c o n s titu c io n a l, sa lvo  que  m ed ie  la  in d e m n iz a c ió n  
correspondiente".10
Estamos de acuerdo con el TC en que la nueva regulación del 
contenido de los derechos a que se refiere la DT primera, afecta, sin duda, 
a un  elemento im portante de los mismos, pero no restringe o desvirtúa 
su contenido esencial, sino todo lo contrario: "es ajeno al contenido
10 Ambos criterios, el de la singularidad y el del respeto al contenido esencial, pueden 
verse en la obra de MONTES PENADES, V.L.: La p ro p ied a d  p r iva d a  en  el s is te m a  del 
D erech o  c iv i l  con tem porán eo , Madrid, 1980. "El texto constitucional - dice MONTES - no 
alude a la s i n g u la r i d a d  de la privación, como lo hace el artículo 1 de la Ley de 
Expropiación Forzosa. Pero puestos en conexión entre sí los apartados 2 y 3 del artículo 33 y  
el artículo 53,1, la singularidad parece desprenderse de la propia condición de la ley como 
"norma de alcance general" ... hemos de aceptar que la delimitación operada por la ley 
debería efectuarse con alcance general, dentro de lo difícil que es, como ya hemos visto, 
precisar la diferencia entre lo particular y lo general. Mientras que la p r iv a c ió n  a que 
alude el artículo 33, 3 podría ser tanto singular como general, y en todo caso daría lugar a 
indemnización cuando se alterara o disminuyera el "contenido esencial"."
Por otra parte, el contenido esencial debe ponerse en relación con la función social. 
La fu n c ió n  soc ia l es el criterio delimitador del contenido se los derechos. El c o n te n id o  
e s e n c ia l  es el límite de la intervención legislativa, que sólo puede ser sobrepasado 
actuando mediante indemnización (expropiación). La garan tía  de la propiedad resulta de 
la combinación de los elementos anteriores. La función social configura o define el 
contenido, a través de las leyes. Las leyes, dictadas ateniéndose al criterio de la función 
social, no pueden disminuir el contenido esencial, salvo expropiación, so pena de 
inconstitucionalidad.
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esencial de los derechos individuales sobre bienes de dom inio público, 
garantizado indirectam ente por la Constitución a través de la garantía 
expropiatoria, su condición de derechos a perpetu idad  o por plazo 
superior al máximo que determ ine la ley. Antes bien, debe entenderse 
que los derechos de aprovecham iento privativo a perpetu idad  no son 
compatibles, en el plano de la efectividad no puram ente formal de las 
n o rm as  ju ríd ic a s , con los p rin c ip io s  de  in a lie n a b ilid a d  e 
imprescriptibilidad de los bienes de dominio público que el art. 132, 1 de 
la Constitución consagra, pues el significado y alcance de estos principios 
no puede quedar reducido a la finalidad de preservar en manos de los 
poderes públicos la nuda titularidad sobre los bienes demaniales, sino que 
se extienden en sentido sustantivo a asegurar una ordenación racional y 
socialmente aceptable de su uso o disfrute, cuya incongruencia con la 
cesión ilim itada en el tiem po del dom inio útil o aprovecham iento 
privativo resulta patente." (Fundamento de Derecho núm ero 11).
Por otra parte , la lim itación a un  plazo de las concesiones 
indefinidas o perpetuas, ya había sido llevada a cabo por la Ley de 
Patrimonio del Estado (que lo estableció en un máximo de 99 años), sin 
que se planteara ningún problema en cuanto a la no indemnizabilidad.
En cuanto a la aplicación a estos derechos de las limitaciones -no 
atinentes al plazo de duración - contenidas en la Ley de 1985, se trata de 
una delimitación o regulación ex novo configuradora de tales derechos y 
no indem nizable, pues entra dentro de la potestad del legislador el 
delimitar los derechos subjetivos en atención a su función social.
2. Derechos sobre aguas privadas
Se distingue entre manantiales, a los que se refiere la D.T. segunda, 
y pozos o galerías, a los que se dedica la D.T. tercera, siendo la D.T. cuarta, 
común a ambas.
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La distinción entre aguas vivas y subterráneas en nuestro Derecho, 
no  ha  sido  m eram en te  term inológ ica , sino q ue  ha  im p licado  
tradicionalm ente diferencias im portantes en cuanto al régim en jurídico 
de unas y otras, lo que no es común a la mayoría de los paises de nuestra 
m ism a tradición jurídica.
Para JOSE LUIS MOREU BALLONGA, la noción de aguas subterráneas como 
delimitadora de un objeto sometido a un tratamiento normativo específico, responde a una 
peculiaridad de nuestro Derecho, que lo distingue del resto de los paises de tradición 
jurídica común, a saber: el triunfo en las leyes de aguas del siglo pasado, del principio de 
ocupación o de la valoración preferente de los intereses del descubridor o primer ocupante, 
frente a los del dueño del terreno o los del Estado. En efecto, en los manantiales naturales, 
también es subterráneo el origen del agua que de ellos mana, de modo que en aquéllos 
ordenamientos jurídicos en que la propiedad de manantiales naturales y manantiales 
subterráneos alumbrados artificialmente se reconoce siempre al dueño del terreno, no es 
necesario en rigor distinguir entre unos y otros, a salvo la regulación, en su caso, de la 
investigación de aguas. En base a ello explica este autor la falta de toda mención expresa 
de las aguas subterráneas en algunos Códigos del siglo pasado, regulándose tan sólo la 
propiedad de fuentes o manantiales nacidos en predios particulares (versión originaria del 
Código francés - arts. 641 a 643 -, que sería reformada por la Ley de 8 de abril de 1898, para 
atribuir las aguas subterráneas al dueño del terreno, y Código italiano de 1865 - arts. 540 a 
542 -), así como el hecho de que en otros la única referencia al tema de las aguas 
subterráneas consista en una equiparación expresa de su régimen jurídico al de los 
manantiales naturales (Código suizo de 1907 - art. 704 - ) .^
Los m anantiales constituyen lo que se ha denom inado aguas 
vivas. Más que de agua corriente, se trata de agua surgente, "o sea la que 
brota por su propio impulso, sin necesidad de obra del hom bre ni de 
m edios mecánicos".
J.L. MOREU BALLONGA, "El r é g im e n  ju r íd ic o  d e  la s  a g u a s  su b te rrá n e a s  y  su  
p ro yec ta d a  reform a", RGLJ, 1985 , pags.166-168 y O cu pación , h a lla zgo  y  tesoro , Ed. Bosch, 
Barcelona, 1980, pp. 167 y ss.
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"El agua viva en cuanto se derrama por la superficie de la tierra y 
form a el prim er regato o arroyo, se convierte en agua corriente, por su 
m obilidad. Por tanto se diferencia fundam entalm ente de las aguas 
m uertas o estancadas, encerradas en un  paraje desprovisto de desagüe, 
aun  cuando estas aguas pueden tener su origen en fuentes o aguas vivas 
que puedan nutrir el caudal de las muertas o estancadas."12
Sin embargo, a los efectos legales, el carácter de m anantial se 
m antiene mientras el agua sigue discurriendo por el mismo predio en 
que nació.
El Código Civil establecía que "son de dominio privado ... las aguas 
continuas o discontinuas que nazcan en predios de dom inio privado, 
mientras discurran por ellos" (Arts. 408, 1 y 5 LA 1879).
Sin embargo, antes había declarado de dominio público "los ríos y 
sus cauces naturales" (Art. 4,3 LA 1879 y arts. 339 y 407 Ce.), y los torrentes 
(art. 339 Ce.), así como "las aguas de las corrientes continuas o 
discontinuas de m anantiales y arroyos que corren por sus cauces 
naturales y estos mismos cauces" (Art. 4,2 LA 1879 y art. 407, 2 Ce.).
El art. 408, 1 Ce. (y el 407, 8, a sensu contrario), constituyen, a 
nuestro modo de ver, una especificación o matización respecto a la regla 
general contenida en el art. 407, 2 Ce., y según la cual son públicas las 
aguas de las corrientes continuas o discontinuas de manantiales y arroyos 
que corren por sus cauces naturales. En este sentido se pronuncia, entre 
otros, GONZALEZ BERENGUER 13. En este sentido también, sentencias 
del TS, como la de 6 de abril de 1921.
12 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, T ratado  de  la legislación  ..., c it . , Tomo I, pp. 
107-108.
13 GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J.L.: C om en tario s a la L ey  de  A g u a s , Madrid, 
1985, pp. 28 y ss.
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"...resulta evidente que los números 2, art. 408 del Código Civil, y 2 del 4 de la Ley 
de Aguas, al declarar de dominio público las aguas de manantiales y arroyos que 
corran por sus cauces naturales, establecieron una regla general, y que los números 1 
del 408 y párrafo primero del art. 5 de la Ley de Aguas, al declarar de dominio 
privado las aguas nacidas en predios de propiedad particular o del Estado, las 
Provincias y los Pueblos, establecieron una excepción justísima para evitar que, dada 
la generalidad de la regla, pudieran ser desconocidos o violados los derechos de 
propiedad de los particulares, de las provincias y de los pueblos" (S. de 6 de abril de 
1921).
Para otro grupo de autores, la solución es distinta: sólo serían aguas 
de dominio privado las continuas o discontinuas que nazcan en predios 
de  dom inio privado, "sin constituir corrientes naturales", m ientras 
discurran por los mismos predios. En el momento en que constituyeran 
corrientes naturales, aun discurriendo por predio de dominio privado, en 
el que hubieran nacido, serían de dom inio público. No existiría así 
contradicción ni especificación respecto al art. 407, 2 Ce., sino que se 
referirían a aguas distin tas en todo caso. En este sentido ALONSO 
M OYA14. Sin embargo, sería difícil entonces la concordancia con el art. 
407, 8 Ce., que parece afirmar la opinión que sustentamos.
Para una correcta interpretación hay que poner en relación el art. 
408,1 Ce. con el 407, 2,3 y 8 y el 412 Ce., y con el art. 5 LA 1879.
Lo que ocurre, pienso, es que se m antiene la consideración de 
m anantiales m ientras el agua discurre por el m ism o pred io  de su 
nacimiento. Aun en estos casos, si la corriente tiene la entidad suficiente 
para ser considerada río, será siempre, desde su nacimiento, de dominio 
publico.
14 ALONSO MOYA, F.: "Sobre las agu as d e  dom in io  p ú b lico  y  d e  dom in io  p r iv a d o ", RAP, 
n. 4, pp. 41-43, que acaba definiendo como de dominio privado "las aguas continuas o 
discontinuas que nazcan en predios de dominio privado, sin constituir corrientes naturales".
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En cuanto al pozo o galería, se caracteriza, al contrario que el 
m anantial, por su condición artificial. Bajo la legislación anterior se 
distinguía entre pozo ordinario, pozo artesiano y galería o socavón.
La Ley de 1879, en su Art. 20, definía como pozos ordinarios 
"aquellos que se abren con el exclusivo objeto de atender al uso 
doméstico o necesidades ordinarias de la vida, y  en los que no se emplea 
en los aparatos para extracción del agua otro motor que el hombre".
Aquí acababan las definiciones legales. En el lenguaje corriente, 
señalaban GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET15, se entiende por 
pozo artesiano "las excavaciones hechas en el suelo en sentido vertical, 
cualquiera que sea su profundidad, y por las cuales asciende el agua por sí 
sola, ya hasta la superficie del suelo, ya a menos altura, pero siempre a un 
nivel superior al fondo de la excavación practicada."
"Socavones o galerías, son las excavaciones hechas debajo de la 
superficie del suelo y en dirección horizontal o casi horizontal, que 
recogen venas o hiladas de aguas subterráneas de fincas propias o ajenas 
(derecho de minar) y que se aprovechan para usos domésticos, agrícolas o 
industriales. La Ley (Ley de Aguas de 1879) considera que estos socavones, 
galerías, minados o conducciones subterráneas tienen la calificación de 
pozos artesianos".16
15 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, T ra tado  de  la leg islación  de  agu as p ú b lica s  
y  p r iva d a s , Tomo I, Ed. Bosch, Barcelona, 1956, pag. 158
16 Recuerda SILVIA DEL SAZ, como en la segunda mitad del siglo XIX, los pozos 
ordinarios y norias eran los más frecuentes, sirviendo para satisfacer las necesidades 
domésticas y, en algunos casos, además, para el regadío de pequeñas explotaciones 
agrarias familiares, usando la fuerza del hombre y la eólica o animal. Los pozos 
artesianos, por el contrario, aunque conocidos, no eran muy usuales en la época, ya que 
resultaban mucho más costosos y sólo se utilizaban para obtener caudales importantes como 
era el caso de los abastecimientos de poblaciones o en aquellas zonas en que las aguas 
superficiales eran escasas o inexistentes (DEL SAZ, S.: O p . c it., p. 15).
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Sin em bargo , com o señala  M ENENDEZ REXACH17, el 
fortalecimiento de la posición jurídica del propietario del suelo, llevó en 
ocasiones a la jurisprudencia a una clara desnaturalización del concepto 
legal de pozo ordinario, obviando el requisito de que su objeto exclusivo 
fuera el uso doméstico o las necesidades ordinarias de la vida, y exigiendo 
tan  sólo las limitaciones en cuanto a los "aparatos" em pleados para la 
extracción del agua.18
Al mismo tiempo, el concepto de pozo ordinario introducido por 
la Ley de 1879, propició una interpretación extensiva, por vía negativa, 
del concepto de pozo artesiano, "que no se entiende en su sentido 
geológico, sino en el de todo pozo que no es "ordinario" y, por tanto, todo 
aquél que supone el empleo de un motor distinto del hombre".19
La Ley de Aguas de 1985 ha suprim ido las diferencias entre el 
régim en de a lum bram iento  de los pozos ord inarios y los pozos 
artesianos, galerías o socavones.
A) Manantiales
Sólo los derechos sobre aguas que "vinieran utilizándose" son 
respetados, concediéndose a su titu lar una opción, consistente en el 
mantenim iento "de su titularidad en la misma forma que hasta ahora" o 
el respeto del "régimen de utilización del recurso" duran te  un  plazo 
máximo de cincuenta años, con "derecho preferente20 para la obtención
17 MENENDEZ REXACH, en El D erecho d e  A g u a s  en E spaña, p. 437, nota 30, donde dta a 
GAY DE MONTELLA, D erecho H idráu lico  E spañol, p . 94 .
18 En este sentido es ilustrativa la S. de 9 de mayo de 1902, comentada por DIEZ-PICAZO 
en E stu d io s sobre la ju r isp ru d en cia  c iv il, vol. II, tercera edición, Ed. Tecnos, Madrid, 1981.
19 MENENDEZ REXACH, O p. c it., pp. 436-437.
20 Esta preferencia, ¿prima sobre la que se deriva de la jerarquía establecida por la Ley 
entre los distintos aprovechamientos en atención a su destino o finalidad (art. 58 LA y 98 
RDPH)?. La respuesta debe buscarse, a nuestro modo de ver, en el fundamento de dicha
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de la correspondiente concesión administrativa", al térm ino del mismo, 
siem pre  que  en dicho m om ento, "se encontraran  u tilizando  los 
caudales", transform ándose así el derecho en un  aprovecham iento de 
aguas públicas nacido de concesión.
Para ejercitar la segunda alternativa es imprescindible acreditar, en 
el plazo de tres años, el derecho y el régimen de aprovechamiento ante el 
Organismo de Cuenca, para su inscripción en el Registro de Aguas como 
aprovechamiento temporal de aguas privadas. Dicha opción, señala la 
Ley, excluye cualquier obligación com pensatoria po r pa rte  de la 
Adm inistración hacia quien la ejercite.21
Los que, por el contrario, opten por el mantenim iento indefinido 
de la situación anterior, no podrán gozar de la protección adm inistrativa 
que se deriva de la inscripción en el Registro de Aguas. Por contra, el 
control administrativo de dichos derechos se llevará a cabo por medio del 
Catálogo de aprovechamientos de aguas privadas, a que se refiere la D.T. 
cuarta.
jerarquía, con el fin de ver si puede prevalecer sobre el de aquélla preferencia. Pensamos 
que la preferencia en favor de titulares de aprovechamientos temporales sobre aguas 
privadas debe entenderse dentro del nivel en que se sitúen a tenor del art. 58, 3 LA, o del 
Plan Hidrológico correspondiente si establece otro distinto (art. 58,1 LA) a no ser que las 
necesidades que tratan de cubrirse por concesiones correspondientes a niveles superiores se 
hallen suficientemente satisfechas, en cuyo caso prevalecerá la anterior preferencia. Si el 
titular del aprovechamiento temporal sobre aguas privadas, por ejemplo, destina sus 
aguas a riego y entra a concurrir con un solicitante de concesión para abastecimiento de 
poblaciones, será preferido a éste, si la población o poblaciones de que se trate están ya 
suficientemente abastecidas. Con todo el margen de apreciación de la Administración al 
respecto es amplísimo. Pensamos, por otra parte, que la concesión debe ser solicitada 
expresamente al finalizar el plazo de los 50 años, sin que quepa entender una solicitud 
tácita, por el mero hecho de optar por la conversión en aprovechamientos temporales de 
aguas privadas.
21 Del tenor de la Ley se desprende, en nuestra opinión, que no cabe indemnización si se 
ejercita la opción de conversión de los derechos sobre las aguas privadas en un derecho de 
aprovechamiento temporal de aguas privadas, aunque no llegue a obtenerse la concesión 
para el aprovechamiento al término de los 50 años en que subsiste dicho aprovechamiento 
temporal.
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El derecho, adem ás, queda bloqueado, de modo que "el incremento 
de  los caudales totales utilizados, así como la m odificación de las 
condiciones o régim en del aprovecham iento, requerirán la oportuna 
concesión que am pare la totalidad de la explotación según lo establecido 
en la presente Ley".
Por otra parte, "en todo caso, a los aprovechamientos de aguas a los que se refiere 
esta disposición transitoria les serán aplicables las normas que regulan la sobreexplotación 
de acuíferos, los usos del agua en caso de sequía grave o de urgente necesidad y, en general, 
las relativas a limitaciones del uso del dominio público hidráulico." Se trata en estos 
casos de limitaciones a los derechos subjetivos reales, y no de una delimitación 
configuradora de su contenido.
La Ley ha fosilizado de este m odo los derechos sobre las 
denom inadas aguas privadas, som etiendo cualquier variación de los 
mismos a los límites señalados.
Llegados a este punto  un prim er dato se im pone con fuerza: el 
ejercicio de los derechos cobra una relevancia especial en m ateria de 
aguas, como volveremos a ver en otros momentos. A los efectos que 
ahora nos interesan, es determinante de la conservación de los derechos 
sobre las aguas privadas y del contenido que se reconoce a estos derechos. 
Así, la Ley sólo concede la opción mencionada a las aguas procedentes de 
m anantiales "que vinieran utilizándose" y a las procedentes de pozos o 
galerías "en explotación". El respeto  se p redica del "régim en de 
utilización del recurso" y del "régimen de explotación de los caudales 
relam ente utilizados", respectivamente. El derecho preferente para la 
obtención de concesión adm inistrativa al término de los cincuenta años 
se concede únicamente en el caso y en la m edida en que "se encuentren 
u tilizando  los caudales". Por últim o, cualquier increm ento de los 
caudales u tilizados o cualquier m odificación de las condiciones o 
régim en del aprovecham iento exigen concesión adm inistrativa, referida 
no sólo a las variaciones, sino a la to ta lidad  del aprovecham iento, 
produciéndose así una modificación en el título que lo legitima. El
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fundam en to  de esta ú ltim a regla se halla p robablem ente  en la 
conveniencia de som eter a un  régim en un ita rio  la to ta lid ad  del 
aprovecham iento. En cuanto a su alcance y a su  legitim idad, nos 
remitimos a lo que se dirá en un momento posterior.
El Derecho de Aguas recoge así la tendencia vanguardista, según la 
cual el eje del derecho subjetivo real se traslada desde la titu laridad  al 
ejercicio.22 La precocidad del Derecho de Aguas en este punto se debe a la
22 Cuando entra en crisis la concepción iusnaturalista del derecho como un mero sistema de 
límites a la esfera jurídica individual, o como un sistema de imperativos puesto a la 
voluntad del Estado en defensa de tal esfera de libertad, el centro de gravedad se traslada 
desde el momento estático al momento dinámico del derecho, a la luz de su función social. 
Tal es la importancia que se asigna al momento dinámico del derecho, dice COMPORTI, 
que el ejercicio del mismo se presenta como un fenómeno esencial no sólo en cuanto a su 
actuación, sino en cuanto a su concepto, precisándose que ”la realizzazione del diritto é un 
momento interno alia struttura del diritto soggetivo che attiene al suo naturale processo 
dinámico e si resolve nell'attuazione (satisfattiva) di quell'interesse in ragione del quale 
é stata concessa la tutela giuridica" (NICOLO, citado por COMPORTI) (COMPORTI, 
" D ir i tti  rea li in  gen era le" , en Trattato de Diritto civile e commerciale, Milano, 1980 y 
"F o rm a lism o  e re a lism o  in  tem a  d i d ir i t to  s o g g e t iv o ", en S tu d i  in  o n o re  d i  F ran cesco  
S a n to ro -P a ssa re lli, Casa editrice D. H. Eugenio Jovene, Napoli, 1972, pp. 748-749).
La nueva concepción del derecho subjetivo camina paralela a los cambios sociales y  
políticos y a la nueva escala de valores resultante. De un régimen de economía estática 
propio del Medievo y que se extiende hasta el s. XVIII, en que la relación inmediata entre 
sujeto y cosa y el factor titularidad podían tener una importancia fundamental desde el 
punto de vista económico, se pasa a una economía liberal, fruto de la Revolución industrial, 
de talante claramente dinámico. La nueva fuente de riqueza tendió a trasladar el centro de 
gravedad de la res a la actividad productiva, a la empresa individual, al trabajo.
Ante las injusticias y abusos a que conduce el liberalismo e individualismo exacerbado, 
puestas de manifiesto, sobre todo, tras las Guerras mundiales, de modo que era ya 
imposible cerrar los ojos ante las mismas, comienzan a recogerse y a potenciarse, con rango 
constitucional, los fundamentales principios de igualdad, solidaridad y utilidad social 
(Estado social). Como señala COMPORTI (O p . c i t . , p. 57), el derecho subjetivo viene 
considerado así como factor institucional de la vida económica y social, esto es, como 
instrumento de potenciamiento y de impulso de la personalidad individual y de  
realización de un mayor equilibrio social, para la tutela, no ya formal, sino sustancial, de 
la dignidad y del desarrollo del hombre, en el ámbito de la comunidad. El fenómeno de la 
empresa y del trabajo vienen a asumir un papel determinante respecto a la propiedad 
inactiva y a la rentabilidad del mero capital: el sujeto que utiliza en concreto el bien por el 
ejercicio de una actividad productiva, viene a tener una consideración prioritaria sobre el 
sujeto titular del derecho.
El cambio dogmático, de la titularidad al ejercicio, en el concepto de los derechos 
subjetivos y en concreto del dominio, defendido por la doctrina mayoritaria, puede verse en 
MONTES PENADES, V.L.: La p ro p ie d a d  p r iv a d a  en  e l s is te m a  d e l D erech o  c iv i l
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natu ra leza  especial de este  bien-recurso, que ha tirado con fuerza, 
exigiendo una regulación profundam ente funcionalizada de los derechos 
sobre el agua, en mayor medida, cuanto mayor era la escasez de la misma.
Por otra parte, ¿cuál es el alcance de la congelación de los derechos 
sobre las "aguas privadas", operada por la nueva Ley?. Si tales derechos 
fueran realm ente de propiedad privada, el incremento de los caudales 
u tilizad o s o la m odificación de las condiciones o rég im en del 
aprovecham iento, no constituirían más que el ejercicio legítimo de su 
derecho por el propietario. El negar la posibilidad de este ejercicio podría 
llegar a atentar contra el contenido esencial del derecho de propiedad, 
am parado constitucionalm ente, hasta el punto  de interferir en lo que 
constituye el núcleo de su esencia: la posibilidad del propietario de elegir 
el destino económico del bien y cambiarlo cuantas veces quiera.
Sin embargo, los derechos sobre aguas privadas procedentes de 
manantiales no son derechos de propiedad, sino de aprovechamiento y la 
transcendencia de la fosilización producida, debe analizarse partiendo de 
la verdadera naturaleza de los mismos.
Por ello, consideram os necesario aplazar la cuestión hasta un  
m om ento posterior al análisis del tema previo referente a la naturaleza 
de los derechos sobre las llamadas aguas privadas.
B) Pozos o galerías
La D isposición T ransito ria  tercera  se refiere a las aguas 
subterráneas y su contenido es paralelo al de la precedente, por lo que 
podemos repetir las consideraciones realizadas en el apartado anterior.
c o n te m p o r á n e o , Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1980, pp. 81 y ss. y bibliografía allí citada. 
Vide, asimismo, COMPORTI, M., " F orm alism o...”, c i t . , pp. 748 y ss.
En contra, BARNES VAZQUEZ, J., que critica esta tesis en La p ro p ied a d  c o n s titu c io n a l 
(E  l e s ta tu to  ju r íd ico  del su elo  agrario ), Ed. Civitas S.A., Madrid 1988, pp. 126 y ss.
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III. NATURALEZA DE LOS DERECHOS .SOBRE AGUAS 
PRIVADAS. SITUACION ANTERIOR A LA LEY DE AGUAS DE 1985
La nueva legislación nos rem ite en prim er lugar al régim en 
positivo  p recedente, que descansaba fundam enta lm en te  sobre la 
regulación de la Ley de Aguas de 1879 23, y del Código Civil, con el fin de 
ver qué derechos son los que en principio se conservan.
1. Fuentes legales
Junto a la Ley de Aguas de 1879 y al Código Civil, existía un  gran 
núm ero de normas complementarias, en forma de Reales Decretos-Leyes, 
Reales D ecretos, D ecretos, Reales O rdenes, O rdenes y O rdenes 
Ministeriales. No llegó a promulgarse, por el contrario, a pesar de que así 
lo había anunciado la Ley de Aguas, un Reglamento que desarrollara de 
m odo uniform e y norm al los preceptos de la m ism a. Q uizá esta 
eventualidad ya había sido prevista o sospechada por el legislador, de ahí 
la regulación excesivamente pormenorizada de la Ley de Aguas de 1879.24
Pero, como señala ALONSO MOYA25, estas disposiciones no 
perseguían, en general, el desarrollo de los preceptos de la Ley de Aguas y 
del Código Civil en base a una interpretación consecuente con sus 
principios fundam entales, sino que se lim itaban a regular situaciones 
concretas, detectadas en la realidad y especialmente problemáticas.
23 Dicha Ley es en gran parte transcripción literal de la de 1866, aunque sufrió algunos 
cambios respecto a su antecesora, con el fin de adaptar el texto de aquélla a la Ley de 20 de 
febrero de 1870 y a las de 29 de diciembre de 1876 y 13 de abril de 1877, y como consecuencia 
de la segregación de las normas referentes a las aguas marítimas, que pasaron a integrar la 
Ley de Puertos.
24 Parece que fue sobre todo el ambiente político, caracterizado por su inestabilidad, el 
determinante de la no promulgación del Reglamento.
25 ALONSO MOYA, F.: "Sobre las a g u a s , c it . , p. 31.
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De ahí que la atención se centre básicamente en los dos Cuerpos 
legales antes citados.
El prim er obstáculo no tarda en presentarse: la Ley de Aguas de 
1879 y el Código Civil, lejos de fom entar una interpretación pacífica y 
arm oniosa, acusan discordancias que, en último término, responden a la 
diferencia de espíritu que informa a una y otro: más socializante la Ley de 
Aguas 26 y m arcadam ente individualista el Código Civil.
Discordancia que viene siendo destacada por la generalidad de los 
autores y que dio lugar a divergencias, en ocasiones notables, entre la 
doctrina más autorizada.27
No acaban aquí los problemas. A ello se sum a la poca claridad en 
algunas ocasiones de la Ley de Aguas y del Código civil, la utilización de 
conceptos cuya definición o contenido no se especifica (ver importancia 
que tendría la definición de río, p. ej., de cara a extender o restringir el 
ám bito de aplicación de la regulación jurídica que corresponde a los 
mismos, etc.), amén de aparentes contradicciones dentro de un  mismo 
Cuerpo legal.28
28 A pesar de suponer un retroceso en este sentido respecto a la de 1866 y a los anteproyectos 
y  proyecto de ésta, y respecto a la Ley de Minas de 1868.
27 GAY DE MONTELLA y MASSO señalan: "el primer problema con el que el jurista 
tropezaba cuando estudiaba el Derecho de las aguas es el de que el mismo estaba contenido 
en dos normas fundamentales que no concordaban entre sí: la Ley de Aguas de 3 de julio de 
1879 y los arts. 407 y concordantes del Código civil. Este problema (que sólo se plantea en 
las aguas, ya que en las demás propiedades especiales el Código se limita a remitirse a la 
legislación privativa de cada una), planteó cuestiones de muy difícil solución".
28 En este sentido GUAITA: D erecho A d m in is tra tiv o ... ,  c i t . , p. 114.
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2. ¿Dom inio privado de las aguas?
Tradicionalm ente se ha distinguido el dom inio p rivado  y el 
dom inio público sobre las aguas. Se ha discutido la conveniencia de 
extender el ú ltim o o sim plem ente lim itar el prim ero en orden a una 
explotación eficaz del recurso, pero partiendo siem pre de la distinción 
entre aguas de propiedad privada y de propiedad pública.29
29 Muestra de la posición sustentada por la gran mayoría de los autores, ANTONIO 
REVERTE NAVARRO y JOSE ANTONIO COBACHO GOMEZ, comentando los a r ts . 4 0 7  y  
s s . C e. en los C o m en ta rio s a l C ódigo  c iv i l  y  C om pilaciones fo rá les , dirigidos por MANUEL 
ALBALADEJO, comienzan diciendo: "El Código civil parte de la "distinción capital" 
entre aguas de dominio público y de dominio privado, criterio general que tenía que 
aceptar desde el momento que se reconoce la posibilidad de que el agua en determinada 
forma pueda ser objeto no sólo de uso o aprovechamiento, sino de propiedad particular". El 
apelativo "distinción capital", que viene entrecomillado, procede de MANRESA, quien 
apoyaba su afirmación en los antiguos precedentes que de la distinción se encuentran en el 
Derecho histórico español, en concreto, Fuero Juzgo (ley 29, tít. IV, lib. VIII), Fuero Real, 
disposiciones forales, Partidas (leyes 3 y  8, tít. XVIII; 19, tít. XXXII; 6, tít. XXXI; todas de 
la Partida tercera). Aunque la verdadera distinción del dominio público y privado, añade, 
surge en tiempos modernos y como precedentes más inmediatos del Código, junto a las Leyes 
se Aguas de 1866 y 1879, se pueden citar: Real Orden de 4 de diciembre de 1859 y Real 
Decreto de 29 de abril de 1860 (MANRESA, C om en tario s a l C ód igo  c iv i l  esp a ñ o l, T. III, 
Madrid, 1976, pp. 705-706).
GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, célebres tratadistas de la anterior Ley 
de Aguas de 1879, estiman que la división con que comenzaba dicha Ley, entre aguas 
pluviales, vivas y corrientes y subterráneas, aunque "parece intachable desde el punto de 
vista civil, adolece evidentemente, desde el punto de vista administrativo, del capital 
defecto de dejar en segundo lugar la división fundamental de las aguas en públicas y 
privadas, eje sobre el cual descansan las normas jurídicas modernas de esta materia" 
(GAY-MASSO: L egislación  de A g u a s , c i t . ,  p. 59).
MANUEL PEÑA BERNALDO DE QUIROS, por su parte, escribe que "sobre las 
aguas que no son de dominio público cabe propiedad ordinaria, que ciertamente tiene 
especialidades por razón de su objeto...Es una propiedad especial por razón de su objeto: un 
inmueble especial, las aguas". Aunque este autor admite que "no siempre que existe 
derechos patrimoniales en exclusiva sobre la utilización de las aguas hay en rigor técnico 
"propiedad" de las aguas", se está refiriendo al hacer esta precisión a los derechos 
privados sobre las aguas que él considera de dominio público, nacidos de una concesión o de 
la prescripción adquisitiva, y junto a los cuales habría también situaciones de propiedad 
privada ordinaria (PEÑA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho 
hipotecario, Madrid, 1986, pp. 171 y ss.).
Basten estas opiniones como muestra del sentir general de la doctrina.
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Así, la doctrina m ayoritaria admitía bajo la vigencia de la Ley de 
A guas de 1879 y adm ite actualm ente, con base en las Disposiciones 
Transitorias 2 y 3 (y 1, in fine, que se remite a aquéllas) de la Ley de Aguas 
de 1985, la existencia de aguas de dom inio privado. Tal dom inio se 
configura como una propiedad especial, limitada de modo im portante en 
atención a las particularidades del bien sobre el que recae y a la relevancia 
de la función social del mismo.
Pero, ¿existía una verdadera propiedad privada de las aguas bajo la 
vigencia de la Ley de 1879 y de las normas del Código civil? Y, en su caso, 
¿sobre qué aguas recaía dicho dominio privado?.
En prim er lugar, apoyan la tesis afirm ativa una  serie  de 
argum entos literales:
En el Código civil encontramos una serie de preceptos y rúbricas, 
de títulos y secciones, que se refieren al "dominio" o "propiedad" privada 
de las aguas.
Así, los derechos sobre las aguas se regulan bajo el Título "De 
algunas propiedades especiales". El art. 408 Ce. establece que "son de 
dominio privado...". La sección tercera comprende los artículos 412 a 416 , 
bajo la rúbrica "Del aprovechamiento de las aguas de dominio privado". 
El art. 415 Ce. comienza: "el dominio del dueño de un predio sobre las 
aguas que nacen en él...". Dentro de la sección cuarta, que trata sobre las 
aguas subterráneas, el art. 418 Ce. establece que "las aguas alum bradas 
conforme a la Ley especial de aguas, pertenecen al que las alumbró...", y el 
419 habla también del "dueño" de las aguas alumbradas. El art. 423 señala 
que "la propiedad y uso de las aguas pertenecientes a corporaciones o 
particulares están sujetos a la Ley de Expropiación por causa de utilidad 
pública". El art. 424 Ce. establece que "las disposiciones de este título no 
perjudican los derechos adquiridos con anterioridad, ni tam poco al 
dom inio que tienen los propietarios de aguas de acequias, fuentes o
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m anantiales, en v irtud  del cual las aprovechan, venden o perm utan  
como propiedad particular".
El legislador estaba trasladando al texto legal la tradicional 
distinción entre aguas de dominio público y aguas de dominio privado. 
Pero, ¿podem os afirm ar que dichos térm inos se utilizaban con rigor 
técnico?, ¿respondía el nomen iuris al contenido?.
La terminología es más ambigua en la Ley de Aguas de 1879. Es 
curioso observar cómo en ésta se habla del aprovechamiento de las aguas 
de manantiales o arroyos que nacen y discurren por predios de propiedad 
privada, por los titulares de dichos predios, o bien se dice que dichas 
aguas les pertenecen para su aprovechamiento. Pero en n ingún  
m om ento se utiliza el término dominio o propiedad privada, referido a 
las m ism as (arts. 4 y ss. LA 1879). Sí se em plea, sin embargo, con 
referencia a lagos, lagunas o charcos, o respecto a álveos o cauces (arts. 28 
y ss. LA). También se habla de plena propiedad o de dominio  en los 
artículos dedicados a las aguas subterráneas.
Sea como sea, de un análisis detenido de los textos legales, resulta 
un  "derecho de propiedad" particular m uy peculiar, tanto que parece 
desm entir su conceptuación como tal.
El discurso que vamos a seguir para tratar de dar respuesta al 
problem a es el siguiente: comenzaremos con un análisis de los textos 
legales para deslindar las aguas de dominio público de las llamadas aguas 
de dom inio privado. A continuación, y partiendo de su contenido, 
trataremos de establecer la naturaleza del derecho.
3. Aguas de dominio público y de dominio privado
La regulación de las aguas tanto en la Ley de Aguas de 1879, como 
en el Código civil, parte de un principio no form ulado en los textos
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norm ativos, aunque reconocido en la Exposición de Motivos de la Ley de 
Aguas: las aguas son públicas como regla general.30 Este principio  
condiciona, a m i m odo de ver, la interpretación que se haga de los 
derechos sobre las aguas: la existencia de aguas privadas tendrá, en su 
caso, carác ter excepcional y, po r tan to , deberá  in te rp re ta rse  
restrictivam ente.
Se trata, pues, en prim er lugar, de interpretar restrictivamente los 
supuestos de las denom inadas "aguas privadas", sin prejuzgar, por el 
m om ento, su natu ra leza  (aunque a la hora de discernir ésta opere 
igualm ente el principio expuesto, como veremos).
Como señala ALONSO MOYA, "solo una desorientación, a veces 
voluntaria, por los grandes intereses particulares que entran en juego, y 
el com pleto olvido de los principios proclam ados po r la Ley, han  
perm itido una interpretación extensiva del concepto de las aguas de 
dom inio privado". 31
En la in te rp re tac ión  de este p rincip io  debe in te rven ir la 
consideración de la realidad física, social y económica del país de que se 
trate. En este sentido la escasez del agua es el dato más determ inante. 
Paralelam ente a ella corren la intervención de la Adm inistración y las 
dificultades técnicas y prácticas en orden a la regulación de los derechos
30 CASTAN: "...hay excepciones al dominio del Estado, justificadas por la necesidad de 
armonizar la propiedad de las aguas con la del suelo por que atraviesan, de ahí que, por 
accesión, puedan ser consideradas como parte integrante de un fundo y, por consiguiente, 
como de propiedad privada" (CASTAN TOBENAS, J., D erech o  c iv i l  esp a ñ o l com ú n  y  
fo ra l, T. II, vol. 1„ Ed. Reus, S.A., Madrid, 1982, p. 506).
ANTONIO REVERTE NAVARRO y J.A. COBACHO GOMEZ, que citan a 
CASTAN, recogen la idea: "Se ha mantenido que la regla general del dominio de las aguas 
es que sean públicas y, como excepción, el dominio privado, apoyando dicha afirmación en 
el valor social de las aguas y en la multitud de servicios colectivos que prestan" (O p . c it., 
p. 548).
31 ALONSO .MOYA, F.: "Sobre las a g u a s ...”, c it ., p. 3.3.
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privativos sobre las aguas.32 Hay que tener en cuenta, por otra parte, que 
la escasez es un  concepto con doble proyección, cuantitativa y cualitativa: 
no sólo la inexistencia de agua, sino la inutilidad de la misma para ciertos 
usos, como consecuencia de su calidad, es importante.
Junto a éste, hay otro factor determinante de la regulación concreta 
de los derechos sobre las aguas, y, en especial, de la consideración de las 
m ism as como públicas o privadas: nos referimos al factor tecnológico. 
H ay aguas a las que no se puede acceder mientras no se disponga de unos 
determ inados conocim ientos tecnológicos; hay aguas, incluso, cuya 
existencia es m uy difícil, sino imposible, averiguar hasta que la ciencia y 
sus aplicaciones técnicas no alcanzan un  determ inado  n ivel de 
desarrollo. ¿Acaso no influyó el factor tecnológico en la regulación 
tradicional de las aguas subterráneas en nuestro país y en el más amplio 
círculo reconocido a la autonomía privada respecto a ellas hasta la Ley de 
1985?.33
32 "El grado de escasez del agua, entendida tal como la hemos definido, es sensiblemente 
paralelo al mayor o menor predominio del factor público respecto del privado en el 
Derecho que regula la propiedad y los derechos de uso y aprovechamiento de las aguas. En 
su esencia, todo el Derecho público está basado en la noción de necesidad general, que lleva 
aparejado casi fatalmente, incluso venciendo o desconociendo las doctrinas políticas 
prevalentes, el intervencionismo político y administrativo. Así puede explicarse, por una 
parte, que en países húmedos gobernados por partidos socialistas sea mucho menor el 
carácter intervencionista y público de las Leyes de Aguas que en otros países áridos, de 
régimen fundamentalmente individualista" (JORDANA DE POZAS, L.: "La evo lu ción  del 
D erecho d e  las agu as en E spaña y  en o tros pa íses" , RAP, n. 37, p.).
33 Como señala SILVIA DEL SAZ, "cuando se aprobó la Ley (de 1879) era mínimo el 
conocimiento geológico de las aguas subterráneas y las aguas sujetas a aprovechamientos 
eran en su gran mayoría aguas superficiales, motivo que llevó al legislador decimonónico a 
fomentar los aprovechamientos de aguas subterráneas para evitar su desperdicio, pero, a 
medida que los avances técnicos y científicos fueron permitiendo un mayor conocimiento de 
los acuíferos y aguas subterráneas y se fueron perfeccionando las técnicas de extracción, fue 
poniéndose de relieve su importancia en cuanto a reservas existentes en el subsuelo y 
evidenciándose que las aguas subterráneas y superficiales pertenecían a un mismo ciclo 
hidrológico y que cualquier actuación sobre unas repercutía necesariamente sobre las otras. 
El incremento de la demanda de agua y  la cada vez mayor escasez de recursos superficiales 
dispararon los aprovechamientos de aguas subterráneas, para cuya regulación la Ley de 
Aguas de 1879 resultaba insuficiente, con el resultado conocido de sobreexplotación de 
numerosos acuíferos y contaminación de muchos otros" (DEL SAZ, S.: O p . c it., p. 37).
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Por o tra  parte , am bos factores, el relativo a la escasez y el 
tecnológico, guardan una íntima relación, desde el momento en que éste 
puede  ser u tilizado  p a ra  pa liar aquél: ver técnicas de reciclaje, 
recuperación o reutilización, desalinización, ahorro del agua (como el 
riego por goteo, p.ej.), obras hidráulicas (como embalses superficiarios), 
etc..34 Al mismo tiempo, los avances científicos y técnicos, al perm itir el 
aprovecham iento de aguas que antes se encontraban fuera de nuestro 
alcance, puede contribuir a la sobreexplotación de las mismas y, por tanto, 
a su escasez.
Conscientes o no de este principio (las aguas son públicas como 
regla general), ha sido una tarea que ha acometido gran parte de los 
autores, la de deslindar las aguas que sean de dominio público de las de 
dom inio privado , sin que m uchas veces se haya dado una  plena 
coincidencia. La m ism a Exposición de Motivos de la Ley de Aguas 
señalaba: "no es fácil, en verdad , trazar los lím ites (entre aguas de 
dominio público y aguas de dominio privado) acerca de los cuales reina 
gran confusión en la m ayor parte  de las legislaciones y variedad de 
opiniones en tre  sus com entadores". Sin em bargo, se ha dicho, la 
importancia de la distinción a nadie escapa, por las consecuencias que 
para el régimen jurídico de las aguas puede tener.35 A un así, pensamos
34 V ide  en este sentido el interesante artículo de MARTIN MATEO, R.: "El agua: Bases 
in s titu c ion a les" , Revista Valenciana de Estudios Autonómicos, n. 1, pp. 17 y ss. Introduce el 
tema este autor, señalando, que "si un recurso es inicialmente escaso y a la vez se 
incrementa con insistencia la demanda sobre él, lo que sucede con el agua, deberán tomarse 
medidas alternativas o confluyentes destinadas a incrementar las existencias, aumentar la 
eficacia de las utilizaciones, o a limitar las aplicaciones consuntivas. Hay sin embargo 
umbrales y constricciones derivadas de la aparición cumulativa de otras consideraciones, 
como las de carácter económico y ambiental o de la inalcanzabilidad de los objetivos 
propuestos con apoyo en los conocimientos científicos disponibles."
V ide, también, MARTIN-RETORTILLO, S.: "R eflexiones..." , c it .
Consideraciones interesantes en torno a la importancia del factor tecnológico en la 
regulación de las aguas, se contienen asimismo en el trabajo de MOREU BALLONGA: "El 
r é g im e n  ju r íd i c o . . ." ,  cit., pp. 208 y ss, en relación, específicamente, a las aguas 
subterráneas.
35 Así, GAY- MASSO, O p. c it., pp. 59 y  85.
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que hay que relativ izar dicha importancia, pues en definitiva lo que 
im portará será la am plitud o el grado de libertad o señorío que se conceda 
a los particulares sobre las aguas, lo que no depende tanto de la naturaleza 
pública o privada de su  dominio, cuanto del contenido concreto de los 
derechos: pueden encontrarse aguas públicas cuya administración se deje 
básicamente en manos privadas, y aguas privadas con tantas limitaciones 
a los derechos del particular, que nos hallemos ante un poder totalmente 
descafeinado.
¿Cuáles eran pues las aguas de dominio público y las denominadas 
aguas de propiedad privada, bajo la legislación anterior?.
Para situar la cuestión, hemos de partir de nuevo de los principios 
que informan la legislación de aguas.
Tanto la Ley de Aguas de 1879, que lo recoge expresamente en su 
Exposición de Motivos, como el Código civil, descansaban al respecto en 
un doble principio:
1) Todas las aguas corrientes son públicas.36
2) Las aguas no tienen un régimen distinto del que corresponde a 
la naturaleza jurídica del predio por el que discurren o en el que caen o 
nacen (principio de accesión).
Estos dos princip ios se p resen tan  como contradictorios en 
num erosas ocasiones. Del intento de conjugarlos correctam ente nacen 
básicam ente las discrepancias doctrinales a la hora de in terpretar los 
preceptos de la Ley de Aguas de 1879 y del Código civil, con el fin de 
deslindar las aguas de dominio público y privado. El problema no se halla
36 "La Comisión ha partido del principio sentado por el Gobierno y aceptado sin 
contradicción alguna por la opinión pública del país, de que todas las corrientes naturales 
de agua eran de dominio público, recogido ya en el R.D. de 29 de abril de 1860..." 
(Exposición de Motivos de la Ley de Aguas de 1866, luego LA 1879).
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tan to  en la coexistencia de dichos principios, como en la de unos 
preceptos legales poco sistemáticos y, muchas veces, confusos.
El conflicto se produce principalm ente entre dos declaraciones 
legales aparentem ente contradictorias: por una parte, se declaran de 
dominio público "los ríos y sus cauces naturales" (Art. 4,3 LA 1879 y arts. 
339 y 407 Ce.), y los torrentes (art. 339 Ce.), así como "las aguas de las 
corrientes continuas o discontinuas de manantiales y arroyos que corren 
por sus cauces naturales y estos mismos cauces" (Art. 4,2 LA 1879 y art. 
407, 2 Ce). Por otra parte, se consideran de dominio privado "las aguas 
continuas o discontinuas que nazcan en predios de dom inio privado, 
mientras discurran por ellos" (Arts. 408,1 Ce. y 5 LA 1879).
La cuestión ya ha sido tratada con anterioridad y a continuación 
nos limitamos a repetir la argumentación desarrollada, sin conformarnos 
con una m era remisión, en beneficio de la lógica expositiva.
El art. 408, 1 Ce., y el 407, 8, a sensu contrario, como ya hemos 
dicho, constituyen, a nuestro  m odo de ver, una especificación o 
matización respecto a la regla general contenida en el art. 407, 2 Ce., y 
según la cual son públicas las aguas de las corrientes continuas o 
discontinuas de m anantiales y arroyos que corren por sus cauces 
naturales.
Una correcta interpretación exige poner en relación el art. 408, 1 Ce. 
con el 407,2,3 y 8 y el 412 Ce., y con el art. 5 LA 1879.
En definitiva, lo que ocurre es que se m antiene la consideración de 
m anantiales m ientras el agua d iscurre  por el m ism o predio  de su 
nacimiento. Aun en estos casos, si la  corriente tiene la entidad suficiente 
para ser considerada río, será siempre, desde su nacimiento, de dominio 
publico.
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Para otro grupo de autores, sólo constituyen aguas de dom inio 
privado las continuas o discontinuas que nazcan en predios de dom inio 
privado, "sin constituir corrientes naturales", m ientras discurran por los 
m ism os predios. En el m om ento en que constituyeran corrientes 
naturales, aun discurriendo por predio de dominio privado, en el que 
h u b ie ra n  nacido , se rían  de dom in io  público. N o ex istiría  así 
contradicción ni especificación respecto al art. 407, 2 Ce., sino que se 
referirían  a aguas d istin tas en todo caso. Sin em bargo, sería difícil 
entonces la concordancia con el art. 407, 8 Ce., que parece apoyar nuestra 
tesis.
Por otra parte, las aguas públicas han venido siendo clasificadas 
bajo la legislación anterior, en tres categorías:
1) Aguas públicas por sí mismas: las aguas corrientes se consideran, 
en principio, como públicas.
2) Aguas públicas por accesoriedad: responden al principio de que 
el agua no tiene naturaleza distinta a la del predio en donde nace, cae o 
discurre.
3) Aguas que, siendo privadas en su origen, pasan al dom inio 
público: se ajustarían al primer principio - carácter público de las aguas 
corrientes -.
Teniendo todo lo cual en cuenta, estimamos aguas de dominio público:
1) Los ríos y sus cauces naturales- Art. 4,3 LA 1879 y arts. 339 y 407 Ce., y los 
torrentes - art. 339 Ce.-.
2) Las aguas de las corrientes continuas o discontinuas de manantiales y arroyos que 
corren por sus cauces naturales y estos mismos cauces. Art. 4,2 LA 1879 y art. 407, 2 Ce. 
Responde al principio de que todas las aguas corrientes son públicas.37
37 Foco de conflicto fue la cuestión de si, separadas las aguas de sus cauces artificiales 
(generalmente, canales y acequias de riego) seguían siendo de dominio público o pasaban a 
considerarse de propiedad privada. En favoir de la primera tesis: Exposición de Motivos de
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a) Las aguas que nacen continua o discontinuamente en terrenos del mismo 
dominio público. Art. 4,1  LA 1879 y 407,3 Ce. Responde al principio de vecindad-accesión, 
en virtud del cual las aguas no tiene una naturaleza distinta a la del predio en que nacen, 
caen o discurren.
b)Las aguas que nazcan continua o discontinuamente en predios de 
particulares, del Estado, de la provincia o de los pueblos (aguas privativas o 
patrimoniales de dichos entes), desde que salgan de dichos predios. En el mismo sentido, el 
art. 5 LA 1879, a sen su  con trario .
3) Los lagos y lagunas formados por la naturaleza en terrenos públicos y  sus álveos. 
Art. 407,4 Ce. Principio de accesión-vecindad.
4) Las aguas pluviales que discurran por barrancos o ramblas, cuyo cauce sea 
también de dominio público. Art. 407,5 Ce. Principio de accesión-vecindad.
5) Las aguas subterráneas que existan en terrenos públicos. Art. 407,6 Ce.
6) Las aguas halladas en la zona de trabajos de aguas públicas, aunque se ejecuten 
por concesionario. Art. 407,7 Ce
7) Los sobrantes de fuentes, cloacas y establecimientos públicos. Art. 407,9 Ce.
Las aguas de dominio privado, por su parte, se determinarían exclusivamente por 
su accesoriedad al fundo en que caen, nacen o discurren, y serían las siguientes:
1) Las aguas continuas o discontinuas que nazcan en predios de dominio privado, 
mientras discurran por ellos. Arts. 408,1 y 5 LA 1879.38
la Ley de Aguas de 1866 y espíritu de la Ley. En apoyo de la segunda tesis, se citaban los 
arts. 98 LA 1879, que reproducía el 1381A1866, y el 408,5 Ce.
La jurisprudencia se mostró oscilante, imponiéndose finalmente la tesis de que las 
aguas no perdían su carácter de públicas, tras una primera etapa en que predominó la 
contraria. Parece que fue una S. de 5 de mayo de 1943, la que sentó las bases para el cambio 
de criterio. En torno al tema pueden verse MENENDEZ REXACH: O p . ríf., pp.458-459; 
GAY-MASSO: O p . c it ., p. 98 y ALONSO MOYA: "Sobre las a g u a s ...”, c it ., pp. 48 y ss.
38 Un problema particular se presentaba respecto a los Montes que poseían los 
Ayuntamientos a título privado, como bienes de propios o patrimoniales.
El problema se planteaba, sobre todo, en determinadas zonas, donde los cursos de 
las aguas, habiendo adquirido ya gran volumen, discurrían por el mismo predio en que 
habían nacido, lo que solía coincidir con terrenos de propiedad privada de los 
Ayuntamientos. El dominio privado sobre las aguas perduraba de este modo durante 
muchos kilómetros. Sin embargo, en tales casos, era corriente que los Ayuntamientos 
hubieran vendido el agua, aunque condicionando fuertemente su explotación. ¿Era correcta 
esta enajenación?. Pueden verse, al respecto, GAY-MASSO: O p . c i t . ,  pp. 98 y  ss. y 
ALONSO MOYA, "Sobre las aguas..." , c it ., pp. 58 y ss.
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Esta regla es muestra de la contradicción entre los dos principios apuntados y que 
informan la regulación: "las corrientes son de dominio público" y  "el agua no tiene una 
naturaleza diferente a la del predio por el que discurre".
2) Los lagos y lagunas y sus álveos, formados por la naturaleza en predios 
privados. Art. 408, 2 Ce.
3) Las aguas subterráneas que se hallen en ios predios privados. Art. 408,3 Ce.
4) Las aguas pluviales, que en los mismos caigan, mientras no traspasen sus 
linderos. Art. 408,4 Ce. y art. 1 LA 1879.
5) Los cauces de aguas corrientes, continuas o discontinuas, formados por aguas 
pluviales, y los de los arroyos que atraviesen fincas que no sean de dominio público. En toda 
acequia o acueducto los cajeros y las márgenes serán considerados como parte integrante de 
la heredad o edificio a que vayan destinadas las aguas. Art. 408,5 e in  fin e  Ce. y arts. 28 y  
ss. LA.
La clasificación anterior responde a la terminología tradicional que 
distingue entre aguas públicas y privadas. Sin embargo la mayoría de las 
que se inscriben en el segundo apartado, no son objeto de un verdadero 
derecho de propiedad privada, sino de un tipo de derecho privativo 
especial sobre aguas de dominio público, que tiene su origen en la ley y 
que se configura como un derecho real de aprovecham iento39. El
39 LOPEZ DE HARO ensaya una distinción entre uso, goce y aprovechamiento. Las aguas - 
dice- prestan utilidades conservándose y consumiéndose. "Empleando la ley las palabras 
uso y aprovechamiento, pudieran corresponder a las utilidades de las aguas, según afecten 
o no, a su existencia, según la utilización requiera el uso o el consumo.
Bajo otro aspecto:
En derecho, el uso implica el consumo del fruto en razón a necesidades personales, y  
el goce supone el total aprovechamiento de las utilidades de la cosa.
En aguas existen, el uso en sentido análogo aunque más amplio, y  el 
aprovechamiento equivalente al goce, aunque restringido a cierta utilidad....uso y  
aprovechamiento son dos conceptos, no son la misma cosa.
En materia de aguas, el uso comprende la utilidad que prestan sin alteración ni 
merma, y también el consumo que requieren las necesidades de la vida; y  el 
aprovechamiento equivale al disfrute que supone alteración o consumo, sin otra limitación 
que la propia del disfrute que sea.
La Ley de aguas y el Código civil no se han cuidado de fijar los conceptos y  
emplean las palabras uso y aprovechamiento indistintamente, refiriéndolas a disfrute, y  
las confunden involuvrando los preceptos, pero no dicen que sean igual uso y  
aprovechamiento, y en algunos artículos juntan esas dos palabras con la copulativa y, y en 
otros la separan con la disyuntiva o" (LOPEZ DE HARO, "U so y  aprovech am ien to  d e  las  
a g u a s", RDP, 1914, pp. 251-252).
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fundam ento del derecho (accesoriedad al predio), su origen (ex lege) y el 
am plio contenido del mismo, son los que han dado lugar a la equívoca 
denom inación de "aguas privadas".
4. Derechos sobre aguas privadas
Vamos a movernos en la fundamentación de nuestra tesis, a partir 
de una serie de argumentos:
1) Interpretación de la Ley, en clave histórica y en función 
norm ativa, con especial atención a un análisis com parativo del texto 
legal actual y los inm ediatam ente precedentes: Ley de Aguas de 1879 y 
Código Civil.
2) Doctrina científica, en la que, claramente, podemos detectar una 
posición m ayoritaria, a la que ya hemos aludido, y que defiende la 
existencia de una propiedad privada especial sobre las aguas. Junto a ésta, 
destaca la postu ra , m inoritaria, encabezada por el Prof. LACRUZ 
BERDEJO, para el cual las aguas corrientes superficiales serían objeto, no 
de una propiedad especial, sino de un derecho real distinto, un derecho 
de aprovechamiento. No así las aguas subterráneas, sobre las que sí cabría 
propiedad privada.
No estoy de acuerdo en excluir del aprovechamiento aquellos goces que no 
impliquen la alteración o el consumo del agua (podría consistir perfectamente dicho 
aprovechamiento en la utilización del agua como fuerza motriz). La idea clave me parece 
la que he resaltado en negrita: a saber, el aprovechamiento implica un goce restringido a 
cierta o a ciertas utilidades.
Por otra parte, de la distinción anterior se desprende el paralelismo que existe 
entre uso y aprovechamiento, de un lado, y usos comunes y privativos, de otro.
LOPEZ DE HARO vuelve a reiterar la indefinición de conceptos en la Ley de 
Aguas y en el Código civil, "huyendo de las definiciones, fiando en la doctrina el fijar los 
conceptos que introdujeron en esa rama de la legislación", en " A guas. A p ro v e c h a m ie n to s  
e ven tu a le s" , RDP, 1917, p. 345.
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3) Análisis de la Jurisprudencia, caracterizada por sus num erosas 
contradicciones.
A) Aguas superficiales vivas o corrientes
Según el art. 408,1 Ce., son de dominio privado las aguas continuas 
o discontinuas que nazcan en predios de dom inio privado, m ientras 
d iscu rran  por ellos. Debe tratarse, en relación con los precep tos 
concordantes, de aguas procedentes de manantiales o arroyos. El art. 412 
Ce. establece, por su parte, que "el dueño de un predio en que nace un 
m anantial o arroyo, continuo o discontinuo, puede aprovechar sus aguas 
mientras discurran por él; pero las sobrantes entran en la condición de 
públicas, y su aprovechamiento se rige por la Ley Especial de Aguas". En 
ésta , el art. 5 señalaba que las aguas que nacen, con tinua o 
discontinuam ente, en los predios de los particulares o de propiedad del 
Estado, de las provincias o de  los pueblos, "pertenecen al dueño  
respectivo , para su uso o aprovechamiento, mientras discurren por los 
mismos predios "; en cuanto las no aprovechadas salen del predio ya son 
públicas para los efectos de la Ley. Los arts. 15 y 16 LA hablaban, por su 
parte, del "dominio" de las aguas minerales, comparándolo con el de las 
com unes.
a) Situación doctrinal
La opinión tradicional y mayoritaria, como hemos dicho, ve en los 
derechos sobre "aguas privadas" un verdadero dom inio, aunque con 
especialidades debidas a la naturaleza del bien sobre el que recae y a su 
transcendencia social.
Es interesante el giro que, según algunos autores, se produce desde 
la Ley de Aguas de 1879 hasta el Código Civil. Así, según GONZALEZ
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BEREN G U ER40, "literalmente interpretado, este artículo (el art. 5 LA 
1879) no  a trib u y e  a los dueños la p ro p ied ad , sino el uso  y 
aprovecham iento. La Ley tuvo, pues, una clara tendencia socializante, 
que fue rectificada por el Código. Basta leer el núm ero 1 del art. 408 de 
este Cuerpo legal, que atribuyó el dominio de las aguas a los propietarios 
de los predios privados, mientras aquéllas discurran por éstos".
Un grupo m inoritario de autores, entre los que destaca LACRUZ 
BERDEJO, se ha inclinado, sin em bargo, por negar la na tu ra leza  
dominical de este derecho.
En este sentido, LACRUZ41 trata de las aguas bajo un epígrafe titulado - con toda 
intención - "P rop iedades y  a provech am ien tos e s p e c i a l e s Y comienza su exposición con las 
siguientes palabras: "el derecho sobre las aguas no contempla la individualidad de una 
concreta porción de fluido, como la que se encierra en una garrafa o en una piscina, de 
propiedad estrictamente privada como la del recipiente; sino el derecho de 
aprovechamiento de una corriente (al menos, de una masa de agua que se renueva)."
Para este autor, la corriente es un bien de dominio público aun cuando pueda ser 
privado su aprovechamiento. No es obstáculo para ello el art. 408 Ce., a tenor del cual "son 
de dominio privado" ciertas aguas. El exacto significado de éste, señala dicho autor, debe 
ser discernido en relación con otros preceptos como el art. 412 Ce., según el cual "el dueño de 
un predio en que nace un manantial o arroyo, continuo o discontinuo, puede aprovechar sus 
aguas mientras discurran por él; pero las sobrantes entran en la condición de públicas, y su 
aprovechamiento se rige por la Ley Especial de Aguas", y el art. 5 de la Ley de Aguas de 
1879, que insiste en la misma idea. El art. 10, 2 de la Ley de Aguas de 1879, por su parte, 
establece que "cuando el dueño de un predio donde brota un manantial natural no 
aprovecha más que una parte fraccionaria y determinada de sus aguas, continuará en 
épocas de disminución o empobrecimiento del manantial usando y disfrutando la misma
4® GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J.L.: C o m e n ta r io s  a  la L e y  d e  A g u a s ,  
Publicaciones ABELLA, Madrid, 1985, p. 29.
41 LACRUZ BERDEJO, E lem en tos de D erech o  c iv il , III, vol. 1., Barcelona, 1979, pp. 247 y  
261 y ss.
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cantidad de agua absoluta y la merma será en desventaja y perjuicio de los regantes o 
usuarios inferiores, cualesquiera que fueren sus títulos de disfrute", lo que demuestra que no 
podría el dueño del predio, en cambio, aprovechar, en perjuicio de dichos regantes o 
usuarios, una cantidad superior de agua a la parte fraccionaria y determinada que viene 
empleando habitualmente.
"A esta suerte de aprovechamientos de aguas que nacen en el propio predio - dice 
LACRUZ - es a lo que se suele llamar propiedad privada".
Sin embargo, LACRUZ BERDEJO estima que sí existe verdadera 
propiedad privada sobre las aguas subterráneas y también sobre aquéllas 
cuyo dominio fue adquirido con anterioridad a la Ley de Aguas de 1879.42
GUAITA, por su  parte, se sum a a esta posición m inoritaria, 
entendiendo que "hay diversas expresiones legales para poder defender 
que tales aguas y m ientras no salgan del predio donde nacen son 
privadas; pero las hay también para entender que son públicas (aunque 
esta tesis, que comparto, es m uy m inoritaria) si corren por sus cauces 
naturales, pues "todas las aguas continuas o discontinuas de m anantiales
42 LACRUZ concluye con la siguiente clasificación de las aguas:
a) aguas plenamente privadas. Categoría que nosotros negamos en cuanto a las 
aguas corrientes.
b) aguas públicas en aprovechamiento privado:
a') en virtud de propiedad sobre el fundo en el que nacen.
b') en virtud de usucapión (desaparece en la nueva Ley de Aguas) o
concesión.
c) aguas públicas (LACRUZ BERDEJO, J.L., E lem en tos d e  D erech o  c iv il ,  c i t . ,  p.
270).
Véase, además de la obra citada, el trabajo titulado "S obre  la n a tu ra leza  d e  las  
agu as p ú b lica s objeto  de co n cesió n ", publicado en los E stu d io s de  D erecho  P ú blico  y  P riva d o  
en honor del prof. SERRANO Y SERRANO, T. I, Universidad de Valladolid,... Señala en 
dicho estudio LACRUZ que fuera de los supuestos de aguas subterráneas alumbradas y de 
las aguas cuyo dominio fue adquirido con anterioridad a la Ley de Aguas de 1879, sólo 
puede distinguirse "entre el uso y aprovechamiento público y el privado, que puede ser 
idéntico al del propietario de las aguas (pero sólo dentro de los límites del fundo), o más 
limitado, adquirido por prescripción o por concesión" (O p . c it ., p. 468). Añade LACRUZ 
que las aguas que el Código civil llama privadas sólo lo son de un modo muy relativo 
(Id em , p. 468).
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y arroyos que corren por sus cauces naturales” son públicas según la 
propia Ley de Aguas; pertenecen al dueño del predio donde nacen para su 
uso o aprovechamiento", por lo que bien puede sostenerse que lo que 
ostenta el dueño de aquel fundo no es la propiedad de las aguas, sino el 
derecho a aprovecharlas (una concesión "ex lege" como ribereño, por la 
vecindad con el dominio público)".43
b) Posición de la jurisprudencia
La ju risp ru d e n c ia , p o r su p a rte , ha ven ido  a firm ando  
norm alm ente el carácter dom inical de tales derechos. Sin em bargo, 
hemos podido localizar algunas sentencias que se m anifiestan en un  
sentido muy diferente. Curiosamente, se trata siempre de casos en los que 
el TS resuelve problem as planteados por la expropiación de aguas 
procedentes de m anantiales, acogiendo las tesis sostenidas por la 
Administración expropiante. Son ejemplificad vas las SS. de 17 de marzo 
de 1964 y 19 de noviembre de 1969.
El peso de la cuestión descansa, en ambas, en el criterio acogido en 
orden a la determinación de la indemnización que procede acordar por la 
expropiación del caudal de agua de que se trata (referido a m anantiales 
nacidos en predios privados). Dicho criterio consiste en apreciar la 
superficie afectada por el riego, el precio aproximado de dicha superficie 
disponiendo del agua y el posible valor que aquélla tendría de privársela 
del riego y, como consecuencia de ello, la depreciación que sufriría el 
terreno afectado. Para fijar el valor de la indem nización procedente se 
parte, pues, de la depreciación que va a sufrir el terreno al privársele del 
riego como consecuencia de la expropiación de las aguas.
Estos son los perjuicios que se estim an reales, calificando como 
m eram ente hipotéticos, y que, por tanto, no se tienen en cuenta, los
43 GUAITA, A.: D erech o  A d m in is tr a t iv o . A g u a s , m o n te s , m in a s , Ed. Cívitas, Madrid, 
1986, pp.162 y ss.
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derivados de considerar las tierras que se hubieran podido destinar a 
riego.
De acuerdo con esto, en la S. de 19 de noviem bre de 1969, se 
desestim a la tesis de la recurrente, según la cual "lo expropiado son los 
diez litros por segundo de agua que es lo que hay que valorar porque es lo 
que se priva a la propietaria contra su voluntad". Mientras que para el TS, 
lo determ inante es si ese agua se estaba utilizando, de modo que al verse 
privada de ella sufre perjuicios en el sentido expuesto.
El TS distingue en estas sentencias entre el dominio y el derecho al 
uso y aprovechamiento de las aguas privadas, reconociendo a los dueños 
de terrenos en donde nacen y por donde discurren, el derecho a 
aprovecharlas, pero no su dominio propiam ente dicho.
Junto a ésta, encontramos una abundante jurisprudencia que se 
em peña, recalcitrantemente, en hablar de dominio o propiedad privada 
de las aguas. Omitimos referencias concretas por ser abundantísim as las 
sentencias en este sentido.
c) Tesis
1. Sujeto. La "accesoriedad" del agua al predio en que nace
Los titulares del mal llamado dominio sobre las aguas privadas que 
nacen de manantiales, lo son también del predio al cual por accesoriedad 
se ligan los derechos sobre las aguas: aquél en que nacen, y por el que 
discurren éstas.
También lo son, de modo derivativo, aquéllos a quienes dichos 
titu lares originales han transm itido los derechos, pues el poder de 
d isposición  form a parte  del conten ido  del derecho. El llam ado 
"propietario" del manantial, podrá contratar sobre los caudales propios, 
rigiéndose dichos contratos por las reglas de la contratación civil.
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La S. de 28 de noviem bre de 1903 señalaba: "lo mismo las aguas 
comunes que las minero-medicinales son un accesorio del predio en que 
nacen, porque el art. 16 de la vigente Ley de Aguas atribuye la propiedad 
de las m edicinales al dueño del predio, y, por tanto, siguen a éste, si 
expresam ente  no fueron excluidas, en todas las transm isiones de 
dom inio44 del terreno, sin que obste a tal doctrina el que pueda decretarse 
la expropiación de esa clase de aguas por causa de salud pública, porque 
m ientras esto no tenga lugar, pertenecen como accesorio del terreno al 
dueño  de éste o a los que pueda tener por v irtud  de sucesivas 
enajenaciones".
Pienso que si el agua consta inscrita como finca independiente en 
el Registro de la propiedad, se excepciona la regla anterior, igual como si 
las aguas, o, mejor, los derechos sobre las m ism as, hubieran  sido 
expresam ente  excluidas de la transm isión  del terreno , salvo si 
expresamente se incluyen. ¿Opera esta regla con la misma intensidad sea 
cual sea la entidad económica de los derechos sobre el terreno, en relación 
con aquéllos sobre el agua? La respuesta, que debe ser tajantem ente 
afirm ativa en el caso de que el agua conste inscrita como finca 
independiente, parece m ás dudosa en el supuesto de transm isión sin 
exclusión expresa o tácita de las aguas. Con todo, puede servir de guía, en 
mi opinión, el valor de la contraprestación , amén de que en estos casos 
lo norm al es que el negocio recaiga de m odo principal sobre el agua, 
transm itiéndose la tierra, de m odo accesorio, si no se ha excluido 
expresamente (la regla se formula a la inversa).
44 Pensamos que no era necesario que se tratara de transmisiones de dominio, sino que la 
misma regla sería aplicable a la constitución de un derecho real limitado de goce, como el 
usufructo, o incluso, pienso, de un derecho personal, como el arrendamiento; en el objeto de 
tales derechos se incluirán las aguas con las excepciones que se exponen: finca 
independiente en el Registro de la Propiedad y exclusión expresa o tácita en el negodo de 
que se trate. En este caso, nos hallaríamos, en última instancia, ante un problema de 
interpretación del negocio jurídico.
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Comentando la sentencia que acabamos de citar, dice DIEZ-PICAZO 
que la afirmación de que las aguas son un "accesorio” del predio en que 
nacen, "estrictam ente considerada, no deja de ser discutible, pues las 
aguas pueden ser efectivamente un  accesorio del fundo, pero pueden ser 
tam bién la parte  o porción más sustancial de él y pueden, por últim o, 
constituir una finca independiente, razón por la cual establecer una razón 
de principalidad  y accesoriedad entre la tierra y el agua no  resulta 
conveniente. En rigor, lo que el TS ha querido decir es simplemente que 
la propiedad de las aguas pertenece por regla general al propietario del 
terreno donde tales aguas nacen o son alumbradas. La máxima de que el 
agua es "accesorio" del fundo puede ser admitida, por consiguiente, sólo 
con la necesaria cautela y conveniente matización".45
La accesoriedad, consecuencia del principio ya aludido, según el 
cual las aguas no tienen una naturaleza distinta de la que corresponde al 
predio  en el que nacen o por el que discurren, se producirá en el 
m om ento de nacimiento del derecho, en el prim er titular, pero puede 
desaparecer posteriorm ente, cuando se transm itan los derechos sobre el 
agua con independencia de los que se tienen sobre el terreno.
Hay que tener en cuenta, que en materia de riegos el principio de la 
accesoriedad adquiere un m ayor rigor. Como señala GONZALEZ- 
BERENGUER, "lo normal en nuestro país es que las ventas de terreno de 
regadío se hagan conjuntam ente con la del agua que lo fecunda, y 
viceversa, en los lugares en que se considera principal objeto de 
enajenación el propio agua".46
4  ^ DIEZ-PICAZO, L.: E stu d io s  so b re  la  ju r isp r u d e n c ia  c iv i l ,  vol. II, Madrid, tercera 
edición, 1981, pp. 325-326.
46 GONZALEZ-BERENGUER URRUTIAJ.L.: C o m en tario s ..., c i t . ,  p. 28.
MARTIN-RETORTILLO, S., por su parte, ha puesto de relieve dos notas 
específicas que acostumbran caracterizar - en la mayoría de los países - la utilización de 
las aguas para riego. Son estas notas las de vinculación del agua a la tierra y  
determinación de los volúmenes a utilizar en función de las necesidades de la misma, 
siendo la segunda, consecuencia de la primera (MARTIN-RETORTILLO, S., 
" R eflex io n es ...", c it . , p. 16).
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2. Objeto de los derechos reales sobre las aguas
El objeto del derecho es el CAUDAL, noción abstracta, matemática, 
que no hace referencia a un  agua concreta o determ inada, sino a un  
quantum  que queda fijado físicamente en v irtud  del lugar por donde 
pasa o de donde nace 47, siendo la misma existencia del agua que rellena 
de contenido esta noción abstracta, aleatoria. La abstracción del objeto nos 
da ya idea de las especialidades de los derechos sobre las aguas corrientes.
D icha a b stracc ió n  v iene  d e te rm in a d a  p o r las m ism as 
peculiaridades físicas del agua: "es sorprendente - decía BARALE - que 
una m ism a materia, puede cambiar sucesivamente de propietarios y de 
régim en jurídico; es la m isma agua la que prim ero cae a la tierra en 
form a de lluvia, como res nullius, luego se convierte en propiedad de 
varios ocupantes privados para terminar siendo pública al desembocar en 
un  río a través de la alcantarilla, y en fin , res communis en el mar. N o 
existen masas de agua perfectamente delim itadas que puedan ser objeto 
de un  verdadero derecho de propiedad"48, afirm ación perfectam ente 
aplicable a las aguas corrientes, superficiales o subterráneas.
Sobre el agua determ inada, cuando se apropie, se adquirirá un 
derecho de propiedad que no será distinto del que se pueda tener sobre el 
recipiente o bien que la contenga.
Por o tra  parte , el objeto concreto del derecho, aun  cuando 
determ inado en cada momento del tiempo, puede variar de uno a otro 
en v irtu d  de un  nuevo factor, esencial en m ateria de aguas : el 
EJERCICIO.
47 Son estos dos factores: cantidad - m3 - y  lugar, los que permiten la espedficación del bien 
en el Registro de la Propiedad.
48 Citado por NIETO: O p. c it., p. 57.
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El objeto (caudal "x") viene determ inado por el ejercicio. O, dicho 
de otro  m odo, el ejercicio condiciona el quantum y el quomodo  o la 
calidad de la atribución. ¿Qué queremos decir con esto?.
La cuestión quedará ciara si enlazam os con el tem a de ciertos 
lím ite s  p a ra d ig m á tic o s  que co n fig u ran  el derecho  rea l de 
aprovecham iento sobre las denominadas aguas privadas superficiales.
El art. 9 LA 1879 establece que "las aguas no aprovechadas por el 
dueño del predio donde nacen, asi' como las que sobraren de sus 
aprovechamientos saldrán del predio por el mismo punto de su cauce 
natural y  acostumbrado, sin que puedan ser en manera alguna desviadas 
del curso por donde primitivamente se alejaban. Lo mismo se entiende 
en el predio inmediatamente inferior respecto del siguiente, 
observándose siempre este orden".
Por otra parte, las aguas no aprovechadas son públicas desde que 
salen del predio en que nacieron.
El art. 412 Ce. establece que "el dueño de un predio en que nace un manantial o 
arroyo, continuo o discontinuo, puede aprovechar sus aguas mientras discurran por él; pero 
las sobrantes entran en la condición de públicas, y su aprovechamiento se rige por la Ley 
Especial de Aguas". El art. 5 LA señala: 'Tanto en los predios de los particulares como en 
los de propiedad del Estado, de las provincias o de los pueblos, las aguas que en ellos nacen 
continua o discontinuamente, pertenecen al dueño respectivo para su uso o 
aprovechamiento, mientras discurren por los mismos predios. En cuanto las aguas no 
aprovechadas salen del predio donde nacieron, ya son públicas para los efectos de la 
presente Ley ...".
Los propietarios de los predios inferiores, que fueran atravesados 
por las aguas sobrantes del manantial, o de los laterales, tenían sobre las 
m ism as lo que se denom inaba derecho eventual de aprovechamiento, 
regulado en los arts. 5 y siguientes de la LA 1879. Derecho que, según
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M OREU BA LLO N G A 49, suponía una m era protección posesoria  
claudicante, en su caso, frente al derecho a poseer del dueño de la 
corriente.
El art. 5 LA 1879 señala:"... En cuanto las aguas no aprovechadas salen del predio 
donde nacieron, ya son públicas para los efectos de la presente Ley. Mas si después de 
haber salido del predio donde nacen entran naturalmente a discurrir por otro de propiedad 
privada, bien sea antes de llegar a los cauces públicos o bien después de haber corrido por 
ellos, el dueño de dicho predio puede aprovecharlas eventualmente y luego el 
inmediatamente inferior, si lo hubiere, y así sucesivamente, con sujeción a lo que prescribe 
el párrafo 2 del art. 10". El art. 6 imponía una serie de límites cuantitativos y cualitativos 
a este tipo de aprovechamiento50, mientras que el art. 7 LA 1879, se encargaba, por su 
parte, de establecer el orden de preferencia para los aprovechamientos eventuales.
Los, en principio aprovecham ientos eventuales, podían quedar 
consolidados, si se persistía en los mismos durante el plazo de un año y 
un  día. Se transform aban, en estos casos, en derechos reales definitivos 
adquiridos en v irtud  de una usucapión especial, caracterizada por la 
brevedad de su plazo (un año y un día) y la no exigencia de más requisito 
que la posesión.51A los mismos eran aplicables los límites cuantitativos y
49 MOREU BALLONGA, "El rég im en  ju r íd ic o  de  las agu as su b terrá n ea s y  su  p ro yec ta d a  
reform a", RGLJ, pp. 181 y ss.
50 A tenor del art. 6 LA 1879, en los aprovechamientos eventuales no podía emplearse otro 
atajadizo más que de tierra y piedra, no pudiendo exceder la cantidad de agua 
aprovechada por cada uno de estos aprovechamientos de 10 litros por segundo. MOREU 
BALLONGA señala la deficiencia del criterio de fijar una cantidad límite de agua a 
utilizar por cada uno de los predios inferiores o laterales, con total independencia de su 
posiblemente muy diversa extensión o de las características de la tierra o de la zona 
geográfica (MOREU BALLONGA, J.L., "El rég im en  ju r íd ic o  de las aguas su b terrán eas  ...", 
c i t . , p. 197).
51 Señala MOREU BALLONGA cómo esta regulación del aprovechamiento de año y día, 
que se interpone entre el dominio y la adquisición por usucapión de derechos reales 
limitativos del mismo, rompe el esquema normal o tradicional del Derecho civil de 
tradición romana. Para entenderla hay que acudir a los antecedentes históricos, que 
muestran cómo no surgió con este alcance hasta la fase de elaboración parlamentaria de la 
Ley de 1866. Hasta esos momentos sólo se recogían, junto a los derechos del propietario, 
derechos de aprovechamiento obtenidos por usucapión normal sobre aguas abandonadas y  
aprovechamientos sobre aguas sobrantes que se concebían como meros precarios, no válidos
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cualitativos del art. 6 LA 1879. La regulación de estos derechos de 
aprovechamiento, adquiridos por prescripción de año y día, se contenía 
en los arts. 7,10,11 y 14 LA 1879.52
Junto al derecho preferente del propietario del predio en que nacen 
las aguas y a los derechos de aprovechamiento eventual de los dueños de 
los predios inferiores o laterales (de carácter precario frente a los 
anteriores), así como a los derechos adquiridos por prescripción de año y 
d ía , se en cuen tra  el derecho  p rescrip tib le  de ap rovecharlas 
indefinidam ente, que pueden adquirir "los dueños de terrenos inferiores 
y, en su caso, de los colindantes, cuando los hubiesen utilizado sin 
in te r ru p c ió n " ,  según señala el art. 8 LA 1879. La doctrina  y la 
ju risprudencia sitúan el periodo de tiem po necesario para  que se 
p ro d u z c a  tal p re sc rip c ió n  en 20 añ o s.53 Para este  tipo  de
para la usucapión, (MOREU BALLONGA, J.L., Idem , pp. 186 y ss.). La expresión de "mero 
precario", utilizada en los Proyectos anteriores, fue sustituida en la Ley de 1866 por la de 
"aprovechamientos eventuales", que recogió la Ley de 1879.
5  ^La remisión del art. 14 al 18, que versa sobre la propiedad de las aguas extraídas por 
medio de pozos ordinarios, no tiene ningún sentido. Se trata de una errata en el texto de la 
Ley. Coincidimos con MOREU BALLONGA en entender realizada la remisión al art. 11 LA 
1879.
53 La continuidad del plazo prescriptivo quedaba interrumpida por el no uso durante un año 
y un día, pero una vez adquirido el derecho, la extinción sólo se producía por el no uso 
durante veinte años, según lo dispuesto en el art. 411 Ce.
Por otra parte, era opinión general, que la prescripción debía quedar robustecida por tres 
condiciones, que señalan GAY - MASSO (O p . c it., pp. 110-111):
1) por la posesión o disfrute no interrumpido del agua,
2) por el uso no interrumpido durante veinte años,
3) por la publicidad de la prescripción mediante ciertas obras.
En cuanto al plazo de veinte años, necesario para usucapir derechos de  
aprovechamiento sobre aguas públicas, como señaló el Consejo de Estado en dictamen de 4 
de diciembre de 1958: "en el régimen de prescripción de aprovechamiento de aguas públicas 
se establece un plazo unitario de veinte años, haciendo abstracción de las circunstancias de 
dolo inicial, posesión sin justo título, y sin buena fe, etc., que sólo afectan a la modulación 
de los distintos plazos que establece el Código civil para la prescripción adquisitiva de 
otros derechos".
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aprovecham ientos no se establece ninguna especie de límite cuantitativo 
o cualitativo, como los que contempla el art. 6 respecto a los anteriores.
Así pues, sólo el caudal que viene siendo utilizado constituye el 
objeto de un derecho real actual, un derecho de aprovechamiento. Antes 
sólo hay una m era preferencia para adquirir, que decae en favor de 
aprovecham ientos prescritos (que se entienden, sin discusión, sobre 
aguas públicas), aunque no de los meramente eventuales.
Si el titular de un predio inferior o lateral consolida un derecho de 
aprovechamiento eventual por prescripción de un año y un día (con los 
límites del art. 6 LA), o adquiere un derecho de aprovecham iento por 
prescripción de 20 años sobre las aguas desaprovechadas por el titular del 
denominado dominio privado de las aguas que nacen y discurren por su 
predio, y que obligatoriamente deben seguir su curso natural (Art. 9 LA), 
dicho titular, en el futuro, no podrá aumentar el caudal utilizado o variar 
el régimen de aprovecham iento de sus aguas, en perjuicio de dichos 
aprovecham ientos consolidados. Lo m ismo ocurre si los derechos se 
adquieren en virtud de concesión administrativa, una vez las aguas salen 
del predio en que nacieron.
Con todo, cuando el dueño de un predio donde brota un manantial natural no 
aprovecha más que una parte fraccionaria y determinada de sus aguas, continuará en 
épocas de disminución o empobrecimiento del manantial usando y disfrutando la misma 
cantidad de agua absoluta y la merma será en desventaja y perjuicio de los regantes o 
usuarios inferiores, cualesquiera que fueren sus títulos de disfrute (art. 10, 2 LA). Además, 
el dueño del predio donde nacieren conservará siempre el derecho a emplear las aguas 
dentro del mismo predio como fuerza motriz o en otros usos que no produzcan merma 
apreciable en su caudal o alteración en la calidad de las aguas, perjudicial a los usos 
inferiormente establecidos, aun cuando hayan nacido derechos de aprovechamiento en 
favor de otros sujetos (art. 14,2 LA).
Estas limitaciones (obligación de que el agua no aprovechada siga 
su curso natural y respeto a los derechos adquiridos sobre la m ism a
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corriente, según hemos visto) eran obvias para los mismos autores que 
defendían la naturaleza dominical de los derechos sobre las llam adas 
"aguas privadas".
3. Naturaleza jurídica
Bajo la legislación anterior, el titular de derechos sobre "aguas 
privadas", lo era en realidad de dos poderes de naturaleza diferente:
a) un derecho real de aprovechamiento, cuyo objeto y contenido 
venían determinados en cada momento por el ejercicio,
b) una preferencia en cuanto al aprovechamiento de un mayor 
caudal o en cuanto a un aprovechamiento diferente del caudal utilizado.
¿En qué categoría jurídica debemos encuadrar dicha preferencia 
para el aprovechamiento?.
Conscientes de la dura crítica a que ha sido sometida, debemos 
apelar, con todo, a la categoría de los llamados "derechos de formación 
jurídica", "derechos potestativos", "derechos secundarios o sin acción", 
"derechos de caracterización o modificación jurídica", etc., o simplemente 
"poderes jurídicos", figuras interm edias que se han situado entre las 
sim ples facultades y los derechos subjetivos o entre las capacidades y los 
mismos derechos subjetivos 54, y que responden - como éstos - a la noción 
más genérica de poder.55
54 Según SANTI ROMANO, "en la escala de las manifestaciones jurídicas subjetivas, el 
poder aparece muchas veces como un momento intermedio entre la capacidad y el derecho 
subjetivo: es consiguiente a la primera, pero precedente respecto del segundo, un preliminar 
y un presupuesto de este último, como la capacidad es preliminar y presupuesto del poder. 
La diferencia entre estas tres figuras se advierte, precisamente, con mayor evidencia, 
cuando, para llegar al derecho, se tiene que pasar de la simple capacidad al poder, y de 
éste al derecho: se ve claramente entonces que hay una progresiva concreción, una 
especificación y una determinación cada vez más restringente de la esfera del sujeto, 
diversos estadios, cada vez más conclusivos de un procedimiento y cada uno de los cuales 
merece un nom en iu ris propio. Así, cuando, para adquirir un derecho, se tiene que hacer uso 
de un poder y de éste, naturalmente, se puede hacer uso sirviéndose de una capacidad, 
general o especial" (ROMANO, S.: F ragm en tos de  un  d icc ion ario  ju r íd ic o , Traducción de
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Bien es cierto que en esta categoría se han querido com prender, 
dependiendo de los autores, situaciones m uy heterogéneas, entre las que 
era difícil hallar un denom inador común. Ello y  el hecho de haberse 
incluido "una serie variadísim a de facultades inconcretas, derivadas 
algunas directam ente de la capacidad jurídica, y otras de la potestad de 
hacer negocios o capacidad negocial, y que muchas veces no son más que 
facultades y poderes derivados de determ inados derechos reales o de 
crédito" - DE CASTRO56 - parecen haber sido los principales motivos de 
su descrédito.57
Sentís Melendo, S. y Ayerra Redín, M., Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 
1945-46, p. 345).
55 Señala SANTI ROMANO como las nociones de derecho subjetivo y  poder jurídico, 
nombre que prefiere al de derecho potestativo (que implica una contradicción 
terminológica), "son dos especies del género de los poderes en sentido amplio" (ROMANO, 
SANTI: Idem , p. 323).
56 DE CASTRO, F.: D erech o c iv i l  de  E spaña, Tomo I, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1984, pp. 
603 y ss.
57 SANTI ROMANO rechaza que los poderes jurídicos se puedan reconducir bajo otras 
figuras, como las de derecho subjetivo, capacidad o facultad, defendiendo, en cambio, que 
hay que agruparlos en una categoría especial y distinta (SANTI ROMANO: F ra g m en to s..., 
c it . , pp. 322 y ss., donde argumenta en favor de esta posición). Para SANTI ROMANO el 
concepto de poder está muy próximo al de capacidad, pero es más restringido. La sutileza 
de la distinción explica la confusión entre ambos, y el que las leyes mismas no distingan 
frecuentemente, al menos en la terminología con que designan a uno y otra. Pero es necesario 
distinguirlos, tanto más cuanto que la confusión es fácil. Señala nuestro autor que "nada 
impide ... que se hable de la capacidad de dictar leyes, de hacer testamento, de aceptar 
una herencia, de contratar, etc., si con ello se quiere aludir al conjunto de las condiciones que 
debe poseer quien tales capacidades posee, toda vez que ellas, de ordinario, no dependen 
de su voluntad. Pero cuando de esas condiciones se sirve el sujeto y despliega una actividad 
por su parte, positiva, o negativa, que pueda decirse voluntaria, entonces se tiene el poder 
de hacer y de no hacer leyes, de hacer y de no hacer testamento, de aceptar y de no aceptar 
la herencia, de concluir o de no concluir contratos, y así sucesivamente" (ROMANO , S.: 
Op. cit., pp. 327 y ss.).
En cuanto a las facultades, constata SANTI ROMANO, cómo muchas veces se ha 
designado con esta palabra, lo que eran en realidad poderes, pero que, habiéndola usado en 
los sentidos más dispares, no es el nombre de una idéntica y bien individualizada figura 
jurídica. A través de muchas "concepciones dispares, el criterio originariamente propuesto 
para distinguir, ha terminado, mediante un progresivo enturbiamiento, por confundir cada 
vez más los conceptos de poder, de derecho y de facultad". En cuanto a la argumentación
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que desarrolla este autor para rechazar la equiparación de poderes y facultades nos 
remitimos a la obra citada, pp. 328 y ss.
Es interesante, asimismo, la aportación de MARCO COMPORTI al tema 
(" F o rm a lism o  e rea lism o  in  tem a  d i  d ir i t to  s o g g e t iv o ‘,f en S tu d i  in  on ore  d i  F ran cesco  
S a n to r o -P a s s a r e l l i ,  Napoli, 1972, pp.762 y ss.). Para este autor, el derecho subjetivo 
parece consistir en una particular situación jurídica, activa, de ventaja y con estructura 
siempre compleja, porque su contenido está representado por situaciones simples de distinto 
tipo, tales como "poderes", "facultades", "límites" y "obligaciones", en m edida y  
proporción variable de derecho a derecho según la concreta finalidad de tutela prevista 
para cada una de las hipótesis por el ordenamiento.
Para COMPORTI sólo puede entenderse bien la relación entre la situación 
subjetiva compleja (derecho subjetivo) y las situaciones simples (en concreto, poderes y  
facultades), partiendo no sólo de consideraciones de tipo estructural (lo que lleva a 
intentar hallar para toda figura subjetiva su correlato a semejanza de lo que ocurre con el 
par derecho-obligación: así, derecho potestativo-sujeción, poder o potestad-sujeción, etc.), 
lo que hace incurrir a la doctrina en errores e incertidumbres, sino también de otras de tipo 
funcional, distinguiendo entre situaciones estáticas o finales y situaciones dinámicas o 
instrumentales, lo que lleva a rechazar el considerar a las diversas figuras subjetivas, 
como situaciones jurídicas indiferenciadas. Las situaciones jurídicas estáticas o finales 
cumplirían una función de tutela en sentido final, de los intereses del sujeto, en el sentido de 
asegurar a la relación entre sujeto y bien una intensa, directa y completa protección jurídica 
(derecho subjetivo); las dinámicas o instrumentales tendrían carácter instrumental 
respecto a las primeras, sirviendo para atribuir, bien la posibilidad dinámica de 
comportamientos materiales (facultades), bien la posibilidad de producción de cambios 
jurídicos, esto es, de modificación, creación o extinción de situaciones finales (poderes).
Los poderes y facultades son instrumentos atribuidos al titular del derecho 
subjetivo para realizar o ejercer de distintos modos el interés fundamental protegido con 
carácter final en éste. Del mismo modo que las obligaciones y deberes limitarían, de 
acuerdo con la función social, el núcleo activo y de ventaja de la situación final en que 
consiste el derecho subjetivo. Las situaciones sim ples aparecen íntimamente 
compenetradas en el momento de actuación del derecho, destacando así la importancia del 
momento dinámico, de ejercicio, de los derechos.
Sin embargo, COMPORTI acepta la posibilidad de que poderes y facultades se 
presenten como situaciones autónomas con relevancia jurídica: "II poteri e le facoltá, quali 
situazioni semplici, possono presentarsi sia come elementi attivi del contenuto complesso 
della situazione del diritto soggettivo, ..., sia come situazioni dinamiche autonome 
facenti capo ad un soggeto indipendentemente dall'esistenza del diritto soggetivo". Entre 
estos poderes autónomos, se refiere COMPORTI a poderes "che tradizionalmente sono stati 
ragruppati nella categorá dei c.d. diritti potestad vi". Sin embargo, configura como 
facultad autónoma, al contrario que SANTI ROMANO, la de ocupar la res n u lliu s . Señala 
COMPORTI que "i poteri e le facoltá, anche quando si presentano come figure autonome, 
diverse da el contenuto attivo del diritto soggetivo, non costituiscono una situazione finale 
compiuta; essi, infatti, rappresentando la manifestazione di interessi meramente 
dinamici, non costituiscono una speciale posizione di tutela di un soggetto rispetto ad un 
bene". Sigue precisando sus características como figuras autónomas en las pp. 774 y ss., de 
donde se desprende la defensa de la posibilidad de poderes y facultades autónomas en base 
a su relevancia jurídica, con independencia de su tutela a través de acciones de 
aseguramiento.
Respecto a otras concepciones puede verse la amplia bibliografía citada por 
COMPORTI.
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Sin em bargo, aun  cuando se ennum eren en tre  los derechos 
subjetivos o las facu ltades58, algunos "poderes", o aun cuando se 
designen como "poderes jurídicos"59 lo que son en realidad verdaderos y 
propios derechos subjetivos, facultades o manifestaciones de la capacidad 
juríd ica o de obrar, ello depende, como puso  de relieve SANTI 
ROMANO, de las particulares apreciaciones de esos poderes, no de las 
abstractas y generales definiciones de ellos y de los otros conceptos con los 
cuales se confunden. De ahí que no podamos desestimar por esta causa la 
utilidad del concepto de "poder jurídico", sea cual sea el nombre que se le 
de.
Las dificultades se presentarían, sobre todo, a la hora de someter a 
una estricta y cuidadosa delimitación los supuestos incluidos en esta 
categoría, que, en ocasiones, como ahora, parece la mejor respuesta a la 
caracterización jurídica de una situación determinada.
Como una clase den tro  de esta categoría se ha hablado de 
"titularidades de adquisición" o "derechos preferentes de adquisición" 
(con estos nombres u otros parecidos). Con el prim er término designaba 
ENNECCERUS en 1889 aquéllos "derechos de naturaleza absoluta (no 
sólo contra una persona, sino dirigidos contra cualquiera) y, en ello 
parecidos a los derechos reales, distintos por el contrario a los reales en 
que la titularidad que confieren no consiste en la señoría sobre una cosa 
sino en el poder adquirir un derecho". ZITELMANN, por su parte, 
distinguía dentro de la más amplia categoría de "derechos del poder 
jurídico", los "derechos preferentes de adquisición", que autorizan para 
adquirir, por un acto unilateral, la propiedad de una cosa nullius o ajena 
(caza, pesca, minas, etc.).60
58 Amén de que estos términos no se definen igual por todos los autores.
59 Nos convence más este término, que es el que utiliza SANTI ROMANO.
60 Citados ambos por DE CASTRO: O p . c it ., p. 603. Otros autores distinguen y acogen 
igualmente esta subcategoría dentro de los poderes jurídicos.
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Se ha criticado dicha categoría, señalando que, en muchos casos, no 
nos encontramos más que ante la capacidad de obrar a. la que se suma el 
poder de adquirir (en este sentido, LACRUZ BERDEJO).
Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa, a la capacidad de obrar 
conjugada con el genérico poder de adquirir, se añade la exigencia de 
determ inada característica en el sujeto a favor del cual se reconoce el 
poder de adquisición preferente y por la cual, precisamente, éste se califica 
de preferente: la titularidad del predio en el que nace el manantial (o por 
el que discurre...) sobre cuyas aguas recae este poder de adquisición 
preferente. La preferencia constituye el elem ento que hace nacer un  
propio poder jurídico distinto a la mera conjunción de capacidad de obrar 
y genérico poder de adquirir (como se sostiene por un  sector de la 
doctrina que ocurre en el caso, por ej., de la ocupación de bienes nullius ), 
y que no corresponde al esquema típico del derecho subjetivo.61
Este poder de adquisición preferente, determinaba, de ejercitarse 
(increm ento del caudal, m odificación del régim en - por u tilizar 
expresiones de la nueva Ley de Aguas -), la expansión del derecho real de 
aprovechamiento, lo cual no puede llevar a confundirlos. El ejercicio de 
un  poder, como señala SANTI ROMANO, puede engendrar relaciones 
jurídicas y, por tanto, derechos subjetivos y obligaciones a ellos 
correlativas. Esto no es necesario que ocurra, pero puede ocurrir, y ocurre 
frecuentemente. Pero no hay que confundir ambos planos: el poder, 
respecto a la relación jurídica derivada, "es un antecedente, o, si se quiere, 
su fuente y su título, del cual, apenas surgidos, se separan, adquiriendo 
una figura propia y una vida propia... el progenitor, precisamente por 
serlo, no es el hijo".62 Com o señalaba COMPORTI, el poder se
61 Diferencias con derecho subjetivo se pueden ver en SANTI ROMANO, O p . c it., p. 322 y  
ss. y en las obras citadas de MARCO COMPORTI.
62 SANTI ROMANO: Idem , pp. 316-318. En el mismo sentido, SALVATORE ROMANO en 
S c r itt i  M in o ri, Tomo II, Milano, 1980, p. 596, que cita a SANTI ROMANO.
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caracterizaría por la posibilidad de cambios jurídicos: modificación, 
creación o extinción de situaciones finales (derechos subjetivos). Cuando 
se presente como categoría autónoma y de lugar a un  cambio en la 
realidad consistente en la creación o ampliación de un derecho subjetivo, 
éste será consecuencia y no presupuesto del poder jurídico.
Dicho poder de adquisición preferente decaía en favor de derechos 
de aprovecham iento eventuales consolidados por la prescripción de un 
año y un  día o de derechos de aprovecham iento prescritos en predios 
in ferio res o la tera les que se ad e lan taran  en el tiem po o de 
aprovechamientos adquiridos por concesión, una vez las aguas devenían 
"públicas" (prior in tempore, potior in iure ). No así en favor de 
aprovecham ientos m eram ente eventuales, que ten ían  un carácter 
precario respecto a dicho poder. En realidad, el término decadencia no es 
el m ás apropiado. Lo que ocurría era que quedaban lim itadas las 
posibilidades de ejercicio del poder.
El de poder es un  concepto abstracto: no im porta n ingún 
inmediato señorío sobre otros sujetos o cosas, sino la simple posibilidad 
de crear, modificar o extinguir un  señorío. Como tal noción abstracta, 
situada - dice SANTI ROMANO 63 - más allá del plano en que se 
contempla la figura del derecho, el poder es inagotable e idéntico a través 
de los singulares ejercicios del mismo. Igualmente, la consolidación por 
prescripción de derechos sobre la misma corriente no restringe o incluso 
extingue el poder, sino que limita las posibilidades de ejercicio del 
mismo. La prueba está en que, extinguidos, por la causa que sea, aquéllos 
derechos, el titu lar recupera  las posib ilidades de ejercicio antes 
cercenadas, porque en ningún momento llegó a perder el poder en el que 
se integran o del que son manifestación.
63 SANTI ROMANO: O p. cit., pp. 319 y ss.
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4. La congelación de los derechos sobre aguas privadas superficiales 
operada por la Ley de Aguas de 1985
Hoy por hoy, sin embargo, no existe ya la posibilidad de nuevos 
aprovecham ientos eventuales o prescritos, pues la nueva Ley no los 
admite. Y ha desaparecido el poder de adquisición preferente del titular 
de "aguas privadas", restando sólo el derecho real de aprovecham iento, 
debido a la congelación de los derechos determ inada por el Régimen 
Transitorio de la Ley de Aguas de 1985.
Sobre el caudal no explotado no existía un  derecho actual de 
aprovechamiento, sino potencial, en tanto no se adelantara otro sujeto en 
el tiem po, del m odo que hemos visto. Un poder para aprovechar y 
adquirir así el derecho subjetivo real. Es esta posibilidad de expansión del 
derecho actual m ediante la actuación del poder de adquisición preferente 
que la ley concedía, y que se basaba siempre en el ejercicio o efectiva 
explotación, la que ha quedado cercenada por la nueva Ley de Aguas64.
Así, la Ley de Aguas de 1985, en el apartado tercero de la D.T. 1, que 
introduce las dos siguientes, se refiere a los titulares de derechos sobre 
aguas p rivadas, como "titulares de aprovechamientos  de  aguas", 
señalando que "conservarán el derecho a la utilización del recurso de 
acuerdo con lo que se establece en las disposiciones siguientes".
La reducción operada queda patente en el apartado tercero de las 
Disposiciones Transitorias segunda y tercera de la nueva Ley. El único 
m odo de ampliar el objeto o modificar el régimen del aprovecham iento 
(los límites son tanto cuantitativos como cualitativos), aun cuando no se 
ejercite la opción transform adora en aprovecham ientos tem porales de 
aguas privadas, es la conversión de estas aguas en "públicas" en el sentido
64 Esta es el significado del Régimen Transitorio de la Ley de Aguas de 1985 respecto a las 
"aguas privadas", y no el de un supuesto debilitamiento de un derecho de propiedad sobre 
las mismas. Concepto - "derecho subjetivo debilitado"-, por otra parte, que rechazamos, a 
pesar de que un sector de la doctrina pretende configurarlo como categoría jurídica, y que ya 
ha sido objeto de duras críticas, tanto en nuestra doctrina, como en la extranjera.
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tradicional del térm ino, y la obtención de la oportuna concesión que 
"ampare la totalidad de la explotación" y para la cual, la Ley no establece 
preferencia alguna.
Si se hubiera tratado  de un derecho de propiedad, no poder 
m odificar el régimen implicaría no poder cambiar el destino económico 
del bien, atentando contra el contenido esencial de la p rop iedad , si 
ponem os este derecho en relación con el principio constitucional de 
libertad de empresa y el derecho a la iniciativa económica privada en el 
seno de una economía de mercado (vide art. 38 de la Constitución).
Pero no nos hallam os ante derechos de propiedad, sino ante 
derechos reales de aprovecham iento, junto  a poderes de adquisición 
preferente. Lo que ha ocurrido es que el derecho real de aprovechamiento 
no se suprim e, sino que se delim ita sin atentar contra su contenido 
esencial (un derecho de aprovecham iento no tiene por qué im plicar 
selección por el titular del destino económico del bien) y tam bién se 
introducen limitaciones (en casos de sobreexplotación, sequía... y aquéllas 
a las que en general se someta el dominio público hidráulico). Esto entra 
dentro de la posibilidad del legislador de establecer con carácter general 
u na  nueva configuración legal de los derechos pa trim on ia les, 
modificativa de la situación norm ativa anterior, y teniendo en cuenta el 
interés general o la función social de los mismos (ver art. 33 CE), sin 
necesidad de indemnización compensatoria alguna.
Pero, a la vez, se priva al sujeto del poder de adquisición 
preferente, tanto para ampliar la cantidad de agua utilizada como para 
introducir cambios cualitativos en el derecho de aprovechamiento.
Este poder, aunque suponía una situación de ventaja patrim onial 
para el titular, no constituía un derecho adquirido.65Pero sí era, valga la
65 Dicha noción ha sido objeto de numerosas definiciones, que DE HINOJOSA Y FERRER 
recogió con bastante amplitud en su trabajo: C on cep to  de  los derechos a d q u ir id o s  y  d e  los  
in te re se s  creados (¿ H a sta  q u é  p u n to  deb en  se r  te n id o s  en  cu e n ta  p o r  e l le g is la d o r? ) ,
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expresión, un  poder adquirido, y no una m era expectativa, en este 
sentido. Sea cual sea la opción ejercitada de las que concede la ley a los 
titu lares de aguas p rivadas, dicho poder de adquisición preferente 
desaparece irrem ediablemente.
Sin em bargo , pensam os que la solución es perfectam ente  
constitucional.
Hemos visto en otro lugar cómo el TC acoge un doble criterio a la 
hora de diferenciar las expropiaciones indemnizables de la regulación o 
delimitación general de un derecho, atendiendo a su función social (STC 
227/1988, de 29 de noviembre y SSTC allí citadas): a saber, la singularidad 
de la privación y el posible desconocimiento del contenido esencial del 
derecho. Dichos criterios se basan, fundamentalmente, en los arts. 33 y 53, 
1 de la Constitución.66
Madrid, 1919, en el cual la noción de derecho adquirido adquiere sentido o es tratada a la 
luz del fenómeno de la retroactividad o irretroactividad de las leyes.
Valgan como muestra las siguientes definiciones: "el que ya ha comenzado a 
producir sus ventajas" (BLONDEAU); "son derechos adquiridos los que estaban 
irrevocablemente conferidos y definitivamente adquiridos antes del hecho, del acto o de 
la ley, que se quiere imponer o impedir el entero y pleno goce de ese derecho" (CHABOT 
DE L' ALLIER); "toda ventaja cuya conservación e integridad se halla garantizada al 
sujeto por una acción o excepción" (HUC); las consecuencias de un hecho o acto que se 
refieren a su causa como consecuencia necesaria, mientras las esperanzas son consecuencias 
posibles (BEUDANT); "es derecho perfecto aquél que se debe tener por nacido, por el 
ejercicio íntegramente realizado, o por haberse íntegramente verificado todas las 
circunstancias del acto idóneo, según la ley vigente para atribuir dicho derecho; pero que 
no fue consumado antes de haber comenzado a estar en vigor la nueva ley" (FIORE); 
"aquéllos en que una posibilidad de querer contenida en el derecho objetivo, se ha 
realizado como estado jurídico de un sujeto individual por un proceso cualquiera, ya sea un 
acto jurídico, ya un hecho creador de derecho o una ley" (GERBER), etc.
Todas estas definiciones se refieren a derechos subjetivos, tratando de establecer, 
con mejor o peor fortuna, cuándo se entienden firmes, efectivos o adquiridos, y, por tanto, 
inatacables, frente a las meras esperanzas o expectativas, pero en ningún caso pretenden 
abarcar los poderes jurídicos en sentido estricto (tan sólo serían aplicables a los derechos 
que nacieran del ejercicio de tales poderes). Están pensadas pues para el primer fenómeno 
(derechos subjetivos) y no para el segundo (poderes jurídicos en sentido estricto).
66 En el tema, sin embargo, entran a jugar, asimismo, aparte de los arts. 33 y 53,1 de la 
Constitución, en que se basan fundamentalmente los argumentos hasta ahora apuntados, los 
arts. 38 y 128, 131, 1 y 132, 2 de la misma. "Si puede la ley reservar al sector público
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El poder de adquisición ha de ser contemplado, a estos efectos, en 
conexión con los derechos de aprovechamiento de las aguas, form ando 
parte  de una compleja situación patrim onial en favor del titular del 
predio donde nace el manantial o de sus causahabientes.
Dicha situación compleja es la que ahora se delim ita ex novo, 
dándole una nueva regulación, sin que se vulnere su contenido esencial, 
pues en ningún caso forma parte de la misma la propiedad privada de las 
aguas, que eran en realidad de dom inio público. Por otra parte, aun
recursos esenciales - dice MONTES, O p. c it., p. 208 y ss. apartándolos de la propiedad y 
de la explotación privadas, o puede delimitar qué bienes han de ser de dominio público, y 
en estos preceptos nada se dice sobre la protección que, en cada caso, deban recibir los 
derechos individuales afectados. ¿Podremos proyectar sobre estas actuaciones legislativas 
la idea de c o n te n id o  e sen c ia l y exigir que se atenga el Estado al procedimiento de 
expropiación?.
Parece, por de pronto, que en estos supuestos la Constitución no tiene en cuenta la 
defensa de los intereses privados que pudieran ser afectados, lo que nos habría de llevar 
bien a aplicar, en defecto de previsión especial, los principios derivados de los artículos 33 
y  53,1, y concordantes, bien a considerar que los arts. 128,132, etc., contemplan situaciones 
específicas que están sometidas a normas especiales, por lo que no entrarían en juego las 
prescripciones generales en defensa de los derechos de los ciudadanos". En este caso, el 
Estado no requerirá la expropiación para efectuar dichas intervenciones, aun cuando 
afecten al contenido esencial de los derechos. Esta es la interpretación por la que se inclina 
nuestro autor.
En base a estos preceptos, nos dice MONTES, que "no cabe un derecho subjetivo a 
poseer cualquier bien a título de propiedad. Este sería un derecho abstracto que, en su 
formulación literal, estaría en contradicción con la facultad del legislador de atribuir 
bienes al dominio público (art. 132, 2 de la Constitución) y de reservar al sector público 
recursos o servicios esenciales (art. 128,2 de la Constitución)."
Para MONTES, simplificando, nos encontraríamos ante el siguiente cuadro de 
posibilidades:
1) Intervenciones generales que no implican transferencia o atribución de la ventaja 
a otros sujetos, ya supongan o no disminución del contenido.
2) Intervenciones generales que implican privación y atribución a otro sujeto.
3) Intervenciones singulares que suponen privación y transferencia de beneficio.
4) Intervenciones singulares que no suponen privación y beneficio.
"Mientras que sub 3) nos encontraríamos con una verdadera expropiación y sub 1)
con una verdadera "intervención configuradora" de derechos, plantean problemas los
supuestos sub 2) y sub 4). Es ahí donde hay que utilizar el criterio del art. 53 ,1 , de la
Constitución, en cuya virtud, la disminución del con ten ido  esencial implica expropiación y
debe ser actuada mediante indemnización, aun cuando no determine una transferencia de
titularidad, es decir, incluso cuando no hay ablación y el sujeto afectado sigue siendo -
nominal o parcialmente - titular del derecho." (MONTES, V.L.: Id em , 212-213).
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cuando se hubiera tratado de un derecho de propiedad especial, en virtud 
del juego de los arts. 128, 132 y 131 de la Constitución, la solución podría 
haber sido la misma.
B) Aguas subterráneas
Se caracteriza esta materia por el intento constante de conjugar los 
intereses contrapuestos del inventor y del terrateniente (en térm inos de 
NIETO 67) o, lo que es lo mismo, del alum brador y del propietario de la 
superficie, constante histórica que ha dado lugar a soluciones diversas 
según se inclinara la balanza en uno u otro sentido.68
Tras declarar de dom inio público "las aguas subterráneas que 
existan  en terrenos públicos", y de dom inio  p rivado  "las aguas 
subterráneas que se hallen" en predios de dom inio privado, el Código 
Civil dedicaba tres artículos a la regulación de las aguas subterráneas (arts. 
417 a 419 Ce).
Art. 417 Ce.: "Sólo el propietario de un predio u otra persona con su licencia puede 
investigar en él aguas subterráneas.
La investigación de aguas subterráneas en terrenos de dominio público sólo puede 
hacerse con licencia administrativa".
67 NIETO: "A guas su b te rrá n e a s ...”, c it ..
68 Para un estudio de los antecedentes o de la evolución histórica, pueden verse NIETO, 
O p . c it ., y  GALLEGO ANABITARTE, El D erecho de  A g u a s  en E spaña, Madrid, 1985.
La LA 1879 rectifica en este punto a la de 1866. "La restauración monárquica ha 
asegurado en el poder a los terratenientes, que durante muchos años van a dominar la 
escena política española. Se procede, por tanto, a una glorificación de la propiedad 
inmobiliaria a costa de los derechos del inventor, que antes habían sido respetados en la 
Ley de 1866 y absolutamente preferidos en la de 1868" (NIETO: Op. cit., p. 13).
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Art. 418 Ce.: "Las aguas alumbradas conformé a la Ley Especial de Aguas 
pertenecen al que las alumbra".
Art. 419 Ce.: "Si el dueño de aguas alumbradas las dejare abandonadas a su curso 
natural, serán de dominio público".
La Ley de Aguas de 1879 regulaba, por su parte, las aguas 
subterráneas, en diez artículos (arts. 18 a 27), que formaban el capítulo IV 
del título I, titulado "Del dominio de las aguas subterráneas".
En estos preceptos se establecía un régimen diferente para las aguas 
alum bradas m ediante pozos ordinarios y las que lo eran gracias a pozos 
artesianos, socavones o galerías.69
Respecto a las primeras, señalaba el art. 18 LA 1879 que "pertenecen  al dueño de  un  
p re d io  en  p len a  p ro p ied a d  la s  a g u a s  qu e en él h u b iere  o b te n id o  p o r  m ed io  d e  p o zo s  
o rd in a r io s", que podían ser abiertos libremente por el propietario del terreno, aun a costa 
de amenguar las aguas de sus vecinos^ , siempre que guardara unas determinadas
69 La diferencia conceptual entre estos tipos de excavaciones es objeto de comentario en un 
capítulo posterior, al cual nos remitimos.
70 Dicha afirmación, fue sin embargo templada por la jurisprudencia. En este sentido, la S. 
de 8 de junio de 1907 declaraba: "todo el sentido de la Ley (LA 1879) revela que los 
derechos reconocidos a los propietarios de terrenos no son absolutos, sino que se hallan 
subordinados en la explotación de las aguas, lo mismo corrientes que subterráneas, a que 
exista o no otro preferente que pueda ser perjudicado, y que es obligado respetar, porque así 
lo exige la naturaleza de esta propiedad, tal como ha sido desarrollada en la Ley, y 
porque dentro de este espíritu no cabe entender tan estricta y literalmente el art. 23 de la 
Ley de Aguas, que es el aplicable al caso actual, en el sentido que un dueño de cualquier 
terreno pueda apropiarse y aprovechar las aguas que existan debajo de la superficie de su 
finca, aunque distraiga aguas públicas o privadas, empleando obras y artificios que no sean 
pozos artesianos, socavones o galerías, porque la prohibición de la Ley no se funda en la 
clase de aquéllas, sino que se inspira claramente en el principio del respeto debido a un 
derecho de explotación preexistente, que en algún caso como el actual podría quedar 
impunemente vulnerado, y en cualquier otro que la habilidad o maña de un propietario de 
terreno hiciera innecesario el empleo de aquéllas obras de mayor importancia para 
conseguir un fin de explotación, criterio de interpretación que es igualmente aplicable a los 
artículos 19 y 20, que al hablar de derecho de abrir pozos ordinarios es con manifiesta 
relación a otros pozos o aguas de vecinos que constituyan explotación de especial 
transcendencia..." (S. de 8 de junio de 1907 , comentada por DIEZ-PICAZO en E stu d io s ..., 
c i t . , pp. 326 y ss., que señala cómo esta sentencia parece rectificar la doctrina anterior,
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distancias respecto a otros pozos, estanques, fuentes y acequias, que variaban según se 
hallasen en una población o en el campo - 2 y 15 metros respectivamente - (art. 19 LA). El 
art. 20 contenía una definición de pozos ordinarios. El 21 exigía autorización  
administrativa para abrir este tipo de pozos en terrenos públicos, adquiriendo el que la 
obtuviera "plena propiedad de las aguas que hallare".
La regulación destinada a las aguas alumbradas por medio de pozos artesianos, 
socavones o galerías, comenzaba con el art. 22, según el cual, "el que las hallare o h iciere  
s u r g ir  a la su p erfic ie  d e l te rren o  será  dueño d e  e lla s a p e rp e tu id a d , s in  p e rd er  su  derech o  
a u n q u e  sa lg a n  d e  la f in c a  d o n d e  v ie ro n  la lu z ,  cu a lq u iera  qu e sea  la d irecc ió n  q u e  el 
a lu m b ra d o r  qu iera  darles m ie n tra s  co n serve  su  d o m in io . Sin embargo, si el dueño de las 
aguas alumbradas, no construyese acueductos para conducirlas por los predios inferiores que 
atraviesen, dejándolas abandonadas a su curso natural, los dueños de estos predios tendrán 
el "derecho e v e n tu a l qu e les con fieren  los a r tíc u lo s  5  y  10  resp ec to  d e  los m a n a n tia le s  
n a tu ra le s  su p er io re s , y  e l d e f in it iv o  que estab lece  el 1 0 , con las lim ita c io n es  f ija d a s  en los  
a r tíc u lo s  7 y  14."  El art. 23 limitaba el derecho del dueño del terreno a alumbrar y  
apropiarse las aguas que existieran debajo de su predio, por medio de este tipo de 
excavaciones, en el sentido de que no se podía distraer o apartar aguas públicas o privadas 
de su corriente natural, a diferencia de lo que ocurría con los pozos ordinarios^. El mismo 
artículo contemplaba la posibilidad de suspensión de las obras destinadas a realizar la 
excavación, por el Alcalde, cuando amenazare peligro de p e r j u i c i o ^  a un
plasmada, p. ej., en la S. 9 de mayo de 1902, en el sentido de que cabe mediante pozos 
ordinarios amenguar las aguas de los vecinos, siempre que se guarden las distancias que la 
Ley establece).
71 Vide comentario al respecto...
72 El artículo 23 LA 1879 hablaba de merma o distracción de las aguas. Pero pensamos que 
el perjuicio podría referirse también a la calidad de las aguas, sin necesidad de 
distraerlas de su curso o producir una disminución cuantitativa. Lo que ocurre es que este 
caso sería poco frecuente, pues es difícil que la calidad de unas aguas vecinas se vea 
afectada por la simple apertura de un pozo, de ahí quizá que la Ley no contemplara el 
supuesto, aunque la norma se pueda aplicar al mismo por analogía.
La jurisprudencia en torno a este llamado interdicto administrativo, es numerosa. 
No obstaba el mismo, por supuesto, a que la cuestión fuera discutida ante la jurisdicción 
competente. Para un estudio de este interdicto, puede verse entre otros, el trabajo de J.M. 
ECHEVARRIA HERNANDEZ: "La su sp e n s ió n  p o r  la  A d m in is tra c ió n  d e  o bras para  
a lu m b ra r aguas su b terráneas" , RAP, n. 43, p. 195 y ss.
DELIMITACION DE LOS DERECHOS DE LOS PARTICULARES 89
aprovechamiento preexistente. El art. 24, por su parte, establecía un sistema de distancias 
mínimas, tendente a evitar los posibles perjuicios a terceros, que se concretaba en una serie 
de presunciones iu r is  ta n tu m  y iu r is  e t de iure, acerca de dichos perjuicios. Los artículos 26 
y 27, finalmente, versaban sobre las aguas halladas por los concesionarios de "p erten en cia s  
m in era s, socavon es y  ga ler ía s  genera les de desagües de m inas" , en el curso de sus labores.
a) El propietario del suelo y el alumbrador. Facultad de perforación 
y derechos reales sobre las aguas
El tema de los derechos del propietario del suelo sobre las aguas 
subterráneas se halla en íntim a conexión con el de los derechos del 
mismo sobre el subsuelo.
Según el art. 350 Ce.: "El propietario de un terreno es dueño de su 
superficie y de lo que está debajo de ella, y puede hacer en él las obras, 
plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y  
con sujeción a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los 
reglamentos de policía". 73
73 En cuanto a este artículo, ver comentario por MONTES PENADES, V.L., en C om en tarios  
a l C ó d ig o  c iv i l  y  C o m p ila c io n es fo ra les , Tomo V, vol. 1, Editorial Revista de Derecho 
Privado, 1990, pp. 256 y ss. y bibliografía allí citada. Señala nuestro autor cómo el art. 350 
Ce. se centra más en el aspecto de limitación que en el de autorización o de ampliación del 
derecho de propiedad, lo que, como él mismo dice, no tardó en advertir la doctrina. No  
corresponde pues al viejo aforismo medieval usque ad  sidera , u squ e ad  inferos. La posición 
mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia, es la de que el poder del propietario se 
extiende hasta donde llegue su interés (recogiendo la teoría de IHERING). Conviene 
MONTES con la mayoría doctrinal, en que la propiedad que recae sobre una finca se 
extiende hasta la "cantidad de subsuelo que es necesaria para que exista un "fundo" en 
sentido económico y jurídico", por lo que "no se debería hablar de subsuelo sino respecto de 
la parte que se encuentra más allá de la susceptibilidad de utilización por parte del 
propietario". La propiedad cesa donde finaliza la posibilidad de una fecunda utilización 
y de ser actuada, por tanto, la función social.
Como consecuencia de estas ideas, "se piensa en la existencia de un derecho 
potencial sobre el subsuelo condicionado a la presencia de un interés actual y a medida que 
ese interés se extendiese sería posible la exclusión de los terceros, o bien, desde otra 
perspectiva, se iría desplazando el límite conforme la técnica lo fuera permitiendo".
Ver, asimismo, NIETO: " A guas su b terrán eas: su bsu elo  á rido  y  su bsu elo  h ídrico" , 
RAP, n. 56 y el Derecho comparado y la bibliografía allí citados.
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H abrá que estar pues a lo dispuesto en la legislación especial de 
Aguas para ver qué derechos tiene el propietario del suelo sobre las aguas 
que se hallen bajo la superficie de su predio, sin que se pueda afirmar con 
base únicam ente en el Código Civil, que se trata de un derecho de 
propiedad.
La Ley de Aguas de 1879 reconocía al propietario  del suelo, 
determ inados derechos en relación con las posibles aguas subterráneas 
que bajo él existieran. En este punto, la Ley de 1879 se m ostraba más 
rotunda que su antecesora. Pero en modo alguno decía que el propietario 
del suelo lo fuera también de las aguas que existieran debajo de su predio.
Lo que decía constantemente la Ley de Aguas de 1879 era que las 
aguas subterráneas pertenecen a quien las haya alumbrado, que son del 
dueño de un predio las que obtenga m ediante pozos artesianos, que el 
que halla aguas las hace suyas a perpetuidad, etc.
De las afirmaciones de la Ley de Aguas se desprende que los 
posibles derechos reales sobre las aguas se referían a aguas, al menos, 
descubiertas - y, por tanto, de existencia cierta -, y aun diríam os, 
alum bradas.
Se ha dicho, más de una vez, que el Código Civil introdujo, o 
quizá intentó introducir, una novedad capital, de talante típicam ente 
individualista y cerrando los ojos por completo a los conocimientos 
hidrogeológicos - aceptables para la época-, que la Ley de Aguas había 
asum ido.
Dicha afirmación se apoya en el art. 350 Ce. y en los arts. 407,6 ("Son 
de dominio público:...6. las aguas subterráneas que existan en terrenos 
públicos") y 408,3 Ce. ("Son de dom inio  p rivado :...3. las aguas 
subterráneas que se hallen en estos" -en predios de propiedad privada-).
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Sin embargo, ya hemos visto como el artículo 350 Ce. rem ite a la 
Ley especial de  Aguas, subordinando sus afirmaciones, en principio 
tajantes, a lo que ésta establezca. En cuanto al artículo 408,3 Ce., habla de 
las aguas subterráneas que se "hallen" en predios de propiedad privada; y 
esto tanto  puede entenderse en el sentido de existir como en el de 
encontrar o alum brar (en este sentido NIETO)74, debiendo realizarse una 
interpretación sistemática del precepto, en relación con los concordantes.
Por otra parte, la Base 10 de la Ley de 11 de mayo de 1889, ya citada, 
había establecido que en el Código se incluirían "las bases en que 
descansan los conceptos especiales de determ inadas propiedades, como 
las aguas,..., bajo el criterio de respetar las leyes particulares porque se 
rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de cada una de ellas lo que 
p u ed a  estim arse  como fundam ento  orgánico de derechos civiles 
sustantivos para incluirlo en el Código."
Lo que la Ley de Aguas de 1879 y el Código civil reconocían al 
dueño de la superficie, no era un derecho real sobre las aguas, sino, como 
se desprende directam ente del art. 417 Ce., un derecho a investigar y 
perforar su predio en busca de las aguas subterráneas que existieran 
debajo de la superficie del mismo.
Es a la hora de determinar hasta dónde se extiende esta posibilidad 
de perforación cuando hemos de aplicar el art. 350 Ce., en el sentido 
comentado supra. El derecho o la facultad de perforación alcanzaría toda 
la extensión de la finca, que comprende, como decíamos, "la cantidad de 
subsuelo que es necesaria para que exista un fundo en sentido económico 
y jurídico", cesando "donde finaliza la posibilidad de una fecunda 
utilización y de ser actuada, por tanto, la función social". En propiedad, el
74 Este artículo se habría limitado a consagrar el consabido derecho de apropiación que 
tienen los particulares sobre las aguas que se descubran en predios de propiedad privada, 
sin prejuzgar el carácter público o privado de las aguas no alumbradas (SILVIA DEL SAZ, 
que sigue la tesis de NIETO). En el mismo sentido, el art. 417 Ce, se limitaría a reconocer el 
derecho del propietario de un predio a investigar en él aguas subterráneas, sin 
pronunciarse sobre la naturaleza pública o privada de las mismas.
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subsuelo comienza a partir de ese punto  y no forma parte de la finca, 
debiendo hablarse antes de suelo.75 (ver derecho potencial nota...).
Los derechos reales sobre las aguas subterráneas que, por tanto, no 
form an parte en principio de la finca, pertenecerán no al propietario del 
suelo, sino al alum brador, aunque ambos datos puedan coincidir en la 
m ism a persona.
Sin em bargo, al propietario  de la superficie se le reconoce el 
derecho exclusivo a investigar y perforar en busca de aguas subterráneas 
bajo la superficie de su finca ("siempre que no distraiga o aparte aguas 
públicas o privadas de su corriente natural" -art. 23 LA 1879-76). Se trata de 
una facultad de las que integran su dominio, y que puede ser enajenada y 
expropiada. De ahí, que cuando alum brador y propietario de la superficie 
no coincidan, sea necesario que el prim ero haya obtenido licencia del 
segundo para perforar su propiedad y alum brar aguas subterráneas (arts. 
417 y 414 Ce. y arts. LA) 77
75 V id e  comentario al art. 350 Ce., por MONTES PENADES, V.L., en C o m e n ta r io s  a l 
C ó d ig o  c iv i l  ..., c it.
75 Hay que tener en cuenta que "en virtud de la comunicabilidad de las aguas subterráneas, 
estas constituyen una masa hídrica que no sólo se encuentra por debajo de un fundo, sino que 
fluye a través del subsuelo de los contiguos, y por ello en su indeterminable totalidad no 
está sujeta a nuestro dominio exclusivo por la misma razón y de la misma manera que no lo 
están las aguas corrientes ni el mar" (RANDA, citado por NIETO, Op. cit., p. 56).
Sigue diciendo NIETO, en este mismo sentido: "El agua subterránea constituye, por 
cuencas, una unidad fluida e indivisible. El subsuelo actúa como una esponja empapada en 
agua en que cada una de las gotas comunica con las demás. Esta es la razón por la que el 
alumbramiento de un caudal produce un descenso general del nivel freático, que se inicia 
ordinariamente con la forma de cono invertido, que puede extenderse a muchos kilómetros 
de distancia, que se deslizan hacia el espacio vacío, bien sea rodando libremente o por 
absorción capilar a través de capas permeables".
Como consecuencia, "los derechos del inventor se extienden - por derecho de 
alumbramiento, no por derecho de dominio del suelo - a aguas subterráneas que no se 
encuentran necesariamente debajo del fundo donde se produjo el alumbramiento ... y por lo 
mismo hay propietarios de suelos que no pueden perforarlos en busca de aguas, si con ello 
ponen en riesgo otros aprovechamientos anteriores" (NIETO, Op. cit., pp. 57-58).
77 La jurisprudencia venía declarando que las aguas alumbradas en el subsuelo de un predio 
sin permiso del dueño, eran del dominio de éste (S. 3 de julio de 1907, etc.).
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El alum bram iento de aguas subterráneas dependía pues de la 
voluntad del propietario de la superficie, que podía denegar las licencias y 
m an ten e r al m ism o tiem po una  actitud  pasiva en  cuanto  a la 
investigación y alum bram iento de aguas subterráneas, lo que sólo podría 
ser evitado m ediante el oportuno procedimiento expropiatorio.78
b) Derechos sobre las aguas subterráneas a lo largo del proceso que 
conduce a su extracción
Hechas estas precisiones, hay que tener en cuenta que la doctrina 
clasifica las aguas subterráneas en tres grupos, o, mejor, distingue tres 
momentos en el proceso que conduce a su extracción. Así, puede hablarse 
de:
1) aguas subterráneas no alumbradas,
2) aguas alumbradas, pero no extraídas,
3) aguas alumbradas y extraídas.
Las discrepancias surgen a la hora de determinar los derechos que 
corresponden al titu lar en cada uno de estos m om entos. A efectos 
expositivos, vamos a estudiarlos en sentido inverso al cronológico.
1. Aguas alumbradas y extraídas
Las declaraciones de dominio o propiedad privada contenidas en el 
Código civil y en la Ley de Aguas de 1879 pueden entenderse en sentido 
literal si las referimos a estas aguas. Ello aparece claro en los arts. 18 LA 
1879, cuando habla de las "aguas que se hubieren obtenido" , y en el art. 22 
LA 1879, que hace referencia a las "aguas que se hicieren surgir a la 
superficie del terreno".
78 Lo que se expropiaría, a nuestro modo de ver, sería la facultad de perforación del 
propietario del suelo.
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Nos hallam os ante un verdadero derecho de propiedad, que no se 
d a rá  en n ingún  caso antes de que la extracción y consiguiente 
apropiación de las aguas tenga lugar.
El sujeto del derecho de propiedad es el alum brador, sea o no 
propietario  del suelo. A un cuando coincidan ambos datos en la m isma 
persona, su apropiación no se debe a ser propietario del fundo, sino a ser 
alum brador, como hemos expuesto. 79
Por otra parte, el derecho de propiedad se concede al que alumbró 
las aguas, pero sólo si lo hizo legítim am ente, esto es, con derecho a 
hacerlo - derecho que viene determ inado bien por la propiedad del 
fundo, bien por la licencia del propietario o de la Administración, según 
se trate de terrenos de dom inio privado o público - y respetando las 
condiciones que señala la Ley de Aguas (tipo de pozo, distancias, no 
perjuicio de los derechos adquiridos, etc.).
Este derecho de propiedad supone un poder más amplio que el de 
los titulares de derechos mal llam ados de propiedad sobre aguas de 
m an an tia les  o arroyos (aguas v ivas) y que hem os e s tu d ia d o  
anteriorm ente. Así, por ejem plo, los p ropietarios de aguas, antes 
subterráneas, alum bradas y extraídas, podrán estancar dichas aguas y 
hacerlas seguir el curso que deseen; pero en el momento en que las dejen 
abandonadas a su curso natural se produce su conversión en aguas de 
dom inio público, sin que puedan  ya volver, según entendem os, al 
dominio privado (art. 419 Ce.80).
79 En este sentido, LOPEZ DE HARO en "A g u a s  su b terrán eas" , RDP, 1917, p. 22 y NIETO: 
O p. c it ., p. 60, que cita al anterior.
80 El art. 419 Ce. se refiere, como hemos dicho, a aguas alumbradas y extraídas: al exigir 
que el dueño deje abandonadas las aguas a su curso natural, está suponiendo implícitamente 
que han sido extraídas a la superficie.
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El derecho de propiedad, recae, pues, sobre las aguas efectivamente 
extraídas y aprovechadas.
2. Aguas alum bradas y no extraídas
El sujeto titular de los derechos sobre estas aguas es, de nuevo, el 
alum brador. El derecho que el m ismo tiene sobre las aguas no tiene 
naturaleza dominical, sino que se trata de un derecho a la extracción de 
determ inada cantidad  de agua (caudal m edido en m3, y que viene 
lim itado por la existencia de derechos preexistentes sobre la misma agua 
física), equiparable al derecho de aprovecham iento de los titulares de 
m anantiales privados.81
Una vez extraída, pasará a la propiedad de estos sujetos según el 
apartado anterior.82
3. Aguas subterráneas no alumbradas
N o hay pronunciam iento expreso acerca de las mismas, ni en la 
Ley de Aguas de 1879, ni en el Código civil.
81 Al igual que ocurre con las aguas superficiales corrientes, la naturaleza física del agua 
es determinante a la hora de responder a esta cuestión, como ha puesto de relieve, entre 
otros, NIETO (Op., c it., pp. 61 y ss.).
82 NIETO (Op., cit., pp. 62 y ss.): "el derecho dominical se extiende exclusivamente sobre 
el agua aflorada o apropiada; pero este derecho lleva anejo el reflejo de permitir la 
exclusión de las intervenciones de terceros que puedan afectar el manto subterráneo en una 
medida que ponga en peligro el caudal aflorado. Afirmaciones que, en definitiva, conducen 
a la tesis siguiente: el alumbrador tiene derecho a extraer del caudal subterráneo una 
determinada cantidad de agua, y el agua realmente extraída es de su exclusiva propiedad. 
De esta manera quedan compaginados los derechos individuales del alumbrador con los 
posibles derechos de otros futuros investigadores y, sobre todo, con el interés social de que 
las reservas hídricas sean aprovechadas lo más racionalmente posible".
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Ello ha dado lugar a dos tesis opuestas. En prim er lugar una 
m inoritaria, según la cual existe un  derecho de propiedad superficial 
com prensivo del subsuelo, en que se incluyen las aguas subterráneas 
(GUIMERA PERAZA83). Según esta posición, la licencia a un tercero para 
alum brar y apropiarse aguas subterráneas, implicaría una cesión de la 
superficie. Frente a ésta se alza la posición según la cual las aguas 
subterráneas no alum bradas son res nullius, susceptibles de apropiación, 
reconociéndose al dueño de  la superficie un  derecho exclusivo de 
perforación y consiguiente apropiación de las alum bradas (NIETO84, etc.).
GUIMERA PERAZA basa su tesis, entre otros argumentos, en una 
interpretación del art. 350 Ce. según la cual éste consagraría un derecho 
ilim itado sobre el subsuelo (que incluiría tanto el subsuelo árido como el 
hídrico), interpretación que no podemos menos que descalificar y que es, 
po r otra parte, minoritaria, en la doctrina actual. El agua subterránea, aun 
no alum brada, sería una pertenencia más de la finca.
Como argum entos en favor de la tesis contraria, que estim am os 
m ás acertada, se han apun tado  fundam entalm ente  los siguientes: 
interpretación del art. 350 Ce., que rem itiría a la Ley de Aguas y , en 
n ingún m odo respondería al viejo aforismo m edieval usque ad sidera, 
usque ad inferos; la interpretación del término "hallen" del art. 408, 3 Ce. 
en el sentido de encontrar o alumbrar; y los arts. 417 Ce., en relación con 
el 414 Ce., y 23 LA 1879, como concediendo un  derecho exclusivo a 
investigar y perforar, pero no la propiedad de las aguas no alumbradas.
Se ha dicho, por otra parte, que las aguas subterráneas, antes de ser 
alum bradas, son res nullius porque no pueden ser objeto de dominación 
y, por tanto, de propiedad, pública o privada.85
83 GUIMERA PERAZA, "El D erecho del su b su e lo ", ADC, 1961.
84 NIETO GARCIA, "A guas su b terrán eas ...", c it.
85 "Las aguas subterráneas - dice NIETO mientras no se consuman las obras de 
alumbramiento, no pueden ser utilizadas por el hombre, es decir, que no son ni pueden ser 
objeto de apropiación, y por tanto, no son bienes en el sentido del artículo 333 del Código
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Incluso se ha llegado a afirmar que m uchas veces no son res en  
sentido jurídico, pues es incierta incluso su existencia (incerteza que 
puede verse paliada por los modernos progresos técnicos), m ientras que 
las res nullius existen y se conocen.
Pensam os que dichas aguas adquirirían  relevancia jurídica en 
cuanto fuera cierta su existencia, lo que era más difícil en la época en que 
la Ley de Aguas y el Código Civil se redactaron, siendo de prever un  
continuo avance de la técnica en este sentido.
Antes, su posibilidad tendría transcendencia jurídica en cuanto al 
régimen de su investigación.86
La condición de "bien" exige la aptitud para satisfacer intereses o 
necesidades humanos y la apropiabilidad o posibilidad de señorío.87
Se ha dicho que las aguas pueden apartarse de un determ inado 
caudal, o, si son subterráneas, pueden ser alum bradas, de m odo que
civil. Lo que significa que ni pertenecen al dueño ni a ningún otro individuo en particular" 
(NIETO: "A g u a s  su b te rrá n e a s ../ ' , c it . , p. 55).
86 Por otra parte, hay que tener en cuenta, que cuando se redactaron la Ley de Aguas y el 
Código Civil, no podía disociarse investigación o búsqueda y alumbramiento, en el sentido 
de que en aquél momento histórico no tenía sentido investigar si no era para alumbrar.
87 "La palabra bienes procede del verbo beo-as-are que ULPIANO emplea en el sentido de 
aprovechar, poniendo de relieve su etimología y el valor cualificativo de su utilidad. En 
las Partidas, bienes son "aquéllas cosas de que los ornes se sirven e se ayudan" (proemio del 
Tit. XVII, Partida 2). Como afirma JERONIMO GONZALEZ, a quien sigue MARIN 
PEREZ (Estudios sobre el Derecho Privado y sus transformaciones actuales, 1959, pp. 153- 
154), el Derecho, que es reglamentación y protección de los intereses de los particulares y 
de todos, debe seguir de cerca la evolución de tales intereses. Según otros autores, el 
concepto de utilidad es todavía demasiado amplio, y se refieren para transformar las 
cosas en objetos jurídicos a la posibilidad de apropiación. Bienes, en este sentido, 
comprende todo lo que es elemento de fortuna o de riqueza susceptible de apropiación... El 
bien es un objeto material, considerado desde el punto de vista de su apropiación actual o 
virtual.” (ANGEL DEL ARCO TORRES y MANUEL PONS GONZALEZ: voz "Bienes", en 
Diccionario de Derecho Civil, Ed. Aranzadi, S.A., Pamplona, 1984).
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podrán  ser objeto de apropiación física, usarse y consum irse (en una 
palabra, podrán ser objeto de propiedad)88. Pero hablamos entonces de 
aguas que han sido apartadas de su corriente natural o 'han sido extraídas 
a la superficie, lo que no soluciona el problema de las aguas subterráneas 
no alumbradas.
Creemos que para llegar a la solución correcta hay que distinguir 
entre dos supuestos diferentes: que la existencia del agua sea conocida o 
que, por el contrario, no lo sea.
a) Se ignora la existencia del agua - Este supuesto sería sim ilar, 
salvadas las distancias, al de la existencia de un tesoro oculto en las 
profundidades de la tierra, antes de ser descubierto. Pienso que en este 
caso no cabría hablar de res o de bien, pues cualquier vicisitud que 
acaeciera a estas aguas, carecería de relevancia jurídica (ella misma no 
llegaría a ser conocida).
Lo que no carecería de in terés para  el D erecho sería el 
encauzam iento  jurídico de la investigación de tales aguas. En tal 
regulación, se parte, no ya del desconocimiento subjetivo acerca de la 
existencia de las aguas (las hay pero no se sabe), sino de la incertidumbre 
objetiva acerca de su existencia (puede que ni siquiera las haya). Los 
posibles derechos en orden a la investigación de aguas subterráneas son 
independientes de la existencia de las mismas y, por lo tanto, de su 
consideración como bien. No hay que olvidar, sin em bargo, que la 
investigación tiene como finalidad lógica el aprovecham iento y, por lo 
tanto, en la m edida en que la titularidad de los derechos que finalmente 
se reconozcan sobre las aguas descubiertas, se halle, d irecta  o 
ind irectam ente , relacionada con la titu la rid ad  del derecho a la 
investigación, aun antes de conocerse la existencia de las aguas, existen 
sujetos - aquéllos con derecho actual a investigar y posteriorm ente 
alum brar - que son titulares de derechos sobre las aguas subterráneas en
88 GUAITA, A., Derecho Administrativo. Aguas, Montes y Minas, Madrid, 1984, p. 112.
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potencia, que, podríam os decir, se hayan tendencialmente predestinados 
a  serlo. No existiría ningún derecho subjetivo actual sobre las aguas, sino 
que se trataría de meras expectativas.
b) La existencia del agua es conocida.- En este caso el agua 
constituiría un inmueble ,'nulliusn hasta su alumbramiento y extracción.
c) Constitucionalidad de la Disposición Transitoria tercera
Hemos de distinguir, de nuevo, entre aguas subterráneas no 
alum bradas, aguas alum bradas y no extraídas y aguas alum bradas y 
extraídas.
N o se p lantea  n ingún  problem a en torno a las aguas no 
alum bradas que eran bajo la legislación anterior, como hemos visto y 
como el mismo TC reconoce en la S. 227/1988, de 29 de noviembre, res 
nullius.
Tampoco se plantea problema acerca de las aguas ya extraídas, a las 
que no afecta la nueva regulación.
¿Qué ocurre con las aguas alumbradas pero no extraídas? La nueva 
Ley de Aguas es perfectam ente constitucional, por aplicación de los 
mismos argumentos expuestos respecto a las aguas de m anantiales que 
nacen y discurren por predio privado, por lo que nos rem itim os a las 
consideraciones realizadas en otro lugar.
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IV. EL NUEVO MAPA DE LOS DERECHOS DE LOS 
PARTICULARES SOBRE LAS AGUAS TRAS LA ENTRADA EN VIGOR 
DE LA LEY DE AGUAS DE 1985
Debemos partir de la declaración general de dom inio público 
contenida en el art. 1, 2 LA y desarrollada o especificada en el art. 2 LA. A 
tenor de este último, sólo se admiten las excepciones o salvedades que la 
m ism a Ley de Aguas establezca al principio del dom inio público, 
quedando derogada, pues, cualquier otra norma que se oponga al mismo.
Como señala GONZALEZ-BERENGUER, lo que ha pretendido el 
legislador no es convertir a la Administración en dueña absoluta del agua 
en España. La declaración de demanialidad, en este, caso, es simplemente 
u n a  técnica de in tervención. El Derecho A dm in istra tivo  - dice 
GONZALEZ-BERENGUER - entre las muchas técnicas que conoce para el 
co n tro l po r la A dm in is trac ión  de una  ac tiv id ad  c u a lq u ie ra  
(autorizaciones, licencias, permisos, etc.) está la de declarar que el bien 
físico a que la actividad se refiere o que en la actividad se desenvuelve, es 
d e  dom inio  público. Es por ello que no se puede  h ab la r de 
nacionalización del agua, pues aunque el agua en España haya pasado a 
ser de dominio público, continúa en manos privadas la totalidad de su 
gestión.89
89 GONZALEZ-BERENGUER, J.L.: O p . c it ., pp. 20-21. Vide, asimismo, la cita de GARCIA 
DE ENTERRIA, en la tercera nota del capítulo.
"El agua no ha sido nacionalizada. El campo de la actividad privada en esta 
materia es grandísimo. Lo único que se ha hecho es acabar con el comercio del agua en 
sentido estricto. La Ley se ha limitado a introducir tres reformas jurídicamente muy 
importantes: el plazo de las concesiones ha dejado de ser eterno o excesivamente largo y ha 
pasado a ser de setenta y cinco años (aunque esta innovación ya se contenía en la Ley del 
Patrimonio); los títulos de propiedad para aguas afloradas han pasado a ser títulos 
concesionales; y el agua subterránea ha pasado de ser res nullius a ser de propiedad 
pública; pero este paso no supone en realidad una situación de pura propiedad ya que el 
agua es concedida gratuitamente, sino que supone más bien el recurrir a una fuerte técnica 
de intervención." (GONZALEZ-BERENGUER, J.L.: Id em , pp. 51-52).
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Sentadas estas prem isas, hem os de decir que la Ley sigue 
distinguiendo entre usos comunes generales (art. 48 LA), usos comunes 
especiales (art. 49 LA) y usos privativos del dominio público hidráulico 
(art. 50 LA).
En la actualidad los derechos privativos sobre aguas de dominio 
público sólo pueden adquirirse ope legis o en virtud de concesión (art. 50, 
1 LA y 83, 1 RDPH), prorrogable indefinidam ente en caso de aguas 
destinadas al abastecimiento de poblaciones o a riego (art. 51, 3 LA). No 
pueden ya obtenerse por prescripción (art. 50, 2 LA y 83, 2 RDPH).
Hay que tener en cuenta, por otra parte, que los usuarios del agua y 
otros bienes del dom inio público hidráulico de una m ism a tom a o 
concesión , d eb en  c o n s titu irse  en  C o m un idades de u su a rio s  
(denominadas Comunidades de Regantes cuando el destino principal del 
agua fuese el riego), que se rigen por sus Estatutos u Ordenanzas, los 
cuales regulan la organización de dichas Com unidades, así como la 
explotación en régimen de autonom ía interna de los bienes hidráulicos 
inherentes al aprovechamiento. Dichas Com unidades tienen el carácter 
de Corporaciones de Derecho Público, adscritas al Organismo de cuenca.
Caben, por otra parte, las concesiones en régim en de servicio 
público en el caso de aguas para riego (art. 60 LA), en las condiciones que 
la Ley establece.
Obviamente, también existirán empresarios de aguas en el caso de 
las concesiones otorgadas para el abastecimiento de poblaciones y, los que 
GONZALEZ-BERENGUER denom ina "empresarios de vertidos", lo que 
apoya la tesis del mismo según la cual, a pesar de la generalización del 
dom inio público de las aguas, la gestión de las mismas se halla en su 
práctica totalidad, en manos privadas, constituyendo la demanialización 
un simple técnica interventora apoyada por la técnica concesional.
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A continuación pasam os a ennum erar los posibles derechos 
privativos de los particulares sobre las aguas, en la actualidad, atendiendo 
al origen o natu ra leza  de éstas. Podríam os haber em pleado en la 
exposición que sigue, el criterio clasificatorio que atiende a los distintos 
títulos de adquisición de los derechos de que se trata. Hemos optado por 
el que se basa en la naturaleza física de las aguas, por perm itir al lector 
u n a  más fácil com paración con el análisis realizado respecto a la 
legislación an terio r, en el que distinguíam os entre  aguas vivas y 
subterráneas.
1. Aguas superficiales vivas o corrientes
Se reconoce ex lege al dueño90 de una finca el derecho de 
aprovechamiento sobre las aguas procedentes de manantiales situados en 
su  interior, hasta un volumen total anual de 7.000 m3, y ello aunque sean 
varios los puntos de derivación dentro del mismo predio91 Estas aguas 
únicamente pueden utilizarse en el mismo fundo92 (art. 52,2 LA. y 84 y ss. 
RDPH). Por tanto, no puede el titular de este derecho, enajenar las aguas, 
ni tampoco retenerlas sin llegar a aprovecharlas.
Al m argen de este derecho ex lege, puede obtenerse un derecho 
real de aprovechamiento sobre estas aguas, que son públicas (art. 2, a) LA 
y concordantes), a través de concesión administrativa (art. 50,1 y 57,1 LA 
y 83 y 93 RDPH) cuando se pretenda derivar un volumen superior a 7.000 
m etros cúbicos anuales, o, aun cuando sea inferior, si lo es en favor de 
sujetos distintos a los que se refiere el art. 52,2 LA. No puede adquirirse 
por prescripción (art. 50,2 LA y 83,2 RDPH).
90 Igualmente podrían aprovecharse de este beneficio los poseedores de la finca por título 
que les confiriera el control económico de la misma: usufructuario, arrendatario, etc.
91 Límite, estimamos, no en cuanto al caudal del manantial sino en cuanto al que es objeto 
de este derecho de aprovechamiento ex  lege.
92 No hay que entender dicha regla en el sentido de que las aguas únicamente pueden 
destinarse al aprovechamiento agrícola, al regadío, pero si se utilizan para otros fines, 
debe ser siempre en los confines del predio en que nacen.
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Los Organos de la Administración Central o de las Com unidades 
A utónom as podrán  acceder a la utilización de estas aguas, previa 
autorización especial extendida a su favor o del Patrimonio del Estado 
(art. 57,5 LA y 97, 2 RDPH)93.
En cuanto a los derechos adquiridos bajo la legislación anterior, se 
"respetan" en la m edida expuesta, en virtud del Régimen transitorio de 
la Ley,
2. Aguas subterráneas
El dueño de un predio tiene un derecho de aprovecham iento ex 
lege, referido a las aguas subterráneas que se encuentren bajo su 
superficie, hasta un volum en total anual de 7.000 m3, sin im portar 
cuántos sean los puntos de derivación dentro  del m ism o predio , 
debiendo aprovechar estas aguas subterráneas en el mismo predio arts. 
52,2 LA y 84 y ss. RDPH). El titular, pues, como en el caso anterior, no 
puede enajenarlas y tampoco retenerlas.94
El art. 87, 2 RDPH señala unas distancias m ínim as que deben 
respetarse en estos casos entre pozos o entre pozo y manantial.
93 Esta prescripción es aplicable a cualquier otro tipo de aguas susceptibles de concesión.
94 MOREU BALLONGA se plantea si es el dueño del terreno o el alumbrador quien "podrá" 
utilizar las aguas, señalando que el art. 52,2 "plantea un problema de interpretación de 
considerable dificultad y transcendencia". En favor del alumbrador apunta como 
argumentos la tradición histórica y la falta de toda mención del mismo, para reconocerle, 
p. ej., un premio o, al menos, un abono de los gastos. En favor del propietario aduce la 
voluntad del legislador que iba en la línea del sistema romano imperante en la mayoría de 
los países próximos al nuestro, así como el hecho de que el agua deba utilizarse en el mismo 
predio (MOREU BALLONGA: "El rég im en ..." , c it ., p. 242).
Es esta última solución la que más nos convence, lo que implica la imposibilidad de 
enajenar estas aguas o de otorgar licencias a terceros para su alumbramiento, a no ser que se 
haga en nombre del propietario del terreno. Tampoco creemos que puedan ser alumbradas 
por el arrendatario o por el usufructuario sin permiso del propietario. Sin embargo, una vez 
alumbradas, sí podrían utilizarlas.
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Pueden, asimismo, obtenerse derechos reales de aprovecham iento 
sobre estas aguas por medio de concesiones -arts. 50,1 y 57,1 LA y 83 y 93 
RDPH- (previa autorización para su investigación -arts. 65 y ss. LA y 
concordantes RDPH-), no así por medio de prescripción, institución que 
ha desaparecido como fuente de los derechos reales sobre las aguas a 
partir de la entrada en vigor de la LA 1985 (art. 50,2 LA y 83,2 RDPH LA).
Los p ro p ie ta rio s  de terrenos afectados po r peticiones de 
investigación , gozan de preferencia  para  el o to rgam iento  de la 
autorización de investigación (art. 65 LA) y, por consiguiente, para la 
obtención de la concesión correspondiente si la investigación resulta 
favorable (art. 66, 3 LA).
Los titu lares de aprovecham ientos m ineros tienen derecho a 
obtener una concesión para el aprovechamiento de las aguas que capten 
con m otivo  de sus exp lo tac iones, ded icándo las a fin a lid ad es 
exclusivamente mineras, según dispone el art. 55 LA.
En cuanto a los derechos adquiridos bajo la legislación anterior 
véase lo dicho al comentar la D.T. 3a de la Ley.
3. Aguas pluviales
La vigente Ley no define, como la anterior, lo que deba entenderse 
por aguas pluviales. Establecía el art. 1,2 LA 1879, que "se reputan aguas 
pluviales, para los efectos de esta ley, las que procedan inm ediatam ente 
de las lluvias"95, definición que, con apoyo en el art. 408 Ce., ampliaba la 
doctrina en el sentido de considerar como pluviales las aguas m ientras 
discurrían por el predio en que habían caído. En el mismo sentido hay 
que seguir interpretando en la actualidad el concepto de aguas pluviales.
95 La ley I del Digesto: D e  aqua et aq. p lu v . a re ., establecía igualmente: " A qu am  p lu v ia n  
d ic im u s , qu ae  d e  cáelo ca d it , a tq u e  im b re  excresc it" .
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El p ro p ie ta rio  de una  finca tiene un  derecho  rea l de  
ap rovecham ien to  ex lege sobre las aguas pluviales que discurran o 
queden estancadas en ella, siempre dentro de sus linderos (art. 52,1 LA y 
art. 84,1 RDPH). La doctrina, con todo, se divide a la hora de pronunciarse 
acercad e la naturaleza de estos derechos.¿No se tratará de un derecho de 
propiedad?. No lo ennum era el art. 2 LA. Ver art. 5. Para GONZALEZ 
PEREZ se trata de un derecho de aprovechamiento sobre aguas públicas 
96. GONZALEZ-BERENGUER97, en cambio, las excepciona del dominio 
público, considerándolas como un supuesto actual de propiedad privada 
de las aguas. Es cierto que el art. 2 LA no las ennum era entre los bienes 
que componen el dominio público hidráulico del Estado. El art. 5,2 LA, 
p o r otra parte, atribuye el dom inio privado de los cauces por los que 
ocasionalm ente discurran aguas pluviales a los titulares de los predios 
correspondientes. Sin embargo, el art. 52,1 LA y el 84, 1 RDPH hablan de 
"aprovechar", con una expresión bastante tajante.
Por otra parte , la LA confiere al p ropietario98 del terreno la 
posibilidad de aprovechar estas aguas "dentro de sus linderos". Lá idea 
viene reiterada expresam ente en el art. 84,3 RDPH. El mismo art. 84, 1 
RDPH, que pretende ser reproducción literal del art. 52,1 LA - como aquél 
m ismo señala - contiene sin embargo una coma menos, en un lugar que 
cambia el sentido de la frase en perjuicio de la idea de aprovechamiento 
den tro  de los linderos del p redio  por donde d iscurren o quedan  
estancadas las aguas pluviales. Sin embargo, esta idea, que es la de la Ley, 
aparece expresam ente recogida en el párrafo tercero del art. 84 RDPH, 
como hemos dicho.
96 GONZALEZ PEREZ, O p. c it., p. 110.
97 GONZALEZ-BERENGUER, O p. c it . , pp. 72 y 147.
98 Pensamos que la facultad debe extenderse, con las mismas limitaciones, a aquél sujeto 
que, por título distinto al de propiedad tenga el control económico de la finca: 
usufructuario, arrendatario, etc.
DELIMITACION DE LOS DERECHOS DE LOS PARTICULARES 106
En cuanto a las aguas pluviales caídas en terrenos de dom inio 
público, serán públicas y deberá seguirse el procedimiento de la concesión 
para  hacer nacer derechos de aprovechamiento privativo en favor de los 
particulares.
Por otra parte, la fase atmosférica del ciclo hidrológico sólo podrá 
ser m odificada artificialmente por la Adm inistración del Estado o por 
aquéllos a quienes ésta autorice (art 3 LA).99
4. Aguas estancadas: lagos, lagunas y charcas
Son de propiedad privada, en virtud del principio de accesión, las 
charcas situadas en predios de propiedad privada, siempre que las aguas 
se destinen al servicio exclusivo de dichos predios. La charca constituirá 
parte integrante del predio en que se encuentre.
Aun cuando las aguas no se destinen al servicio del predio en que 
se halla la charca, ésta será de dominio privado, si como tal se hallaba 
inscrita en el Registro de la Propiedad (D.A. 1 LA).
También serán de propiedad privada los lagos y lagunas que con 
tal carácter se hallaren inscritos en el Registro de la Propiedad (D.A., 1 
LA).
El resto serán del dominio público (art. 2, a) LA), hallándose sujetas 
las aguas a concesión.100
99 Como señala MOREU BALLONGA, "la obtención artificial de precipitaciones 
meteorológicas no autorizada supondrá una infracción administrativa que podrá ser 
sancionada como tal, pero es dudoso si la falta de autorización para la obtención artificial 
de la lluvia impedirá también al dueño del terreno recoger y aprovechar lícitamente el 
agua conseguida" (MOREU BALLONGA, "El rég im en ..." , c it., p. 240).
100 En este sentido, GONZALEZ PEREZ comete un error manifiesto cuando afirma: "el art. 
52. 1, LA, reconoce al propietario de una finca el derecho a aprovechar las aguas 
estancadas, dentro de sus linderos. Por tanto, aun cuando no se trate de "charcas", siempre 
tendrá el derecho de aprovechamiento" (GONZALEZ PEREZ: C om en tario s a  la L ey  d e
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5. Cauces, riberas, márgenes, acuíferos.
Son del dom inio público los cauces de corrientes naturales, 
continuas o discontinuas (art. 2, b) LA). Las riberas, definidas en el art. 6 
L A 101, form an parte  de dichos cauces, no así las "márgenes"102, que 
tendrán  la naturaleza del terreno que linda con los cauces y del cual 
forman parte (art. 6 LA).
Son, en cambio, de dom inio privado, los cauces por los que 
ocasionalmente discurran aguas pluviales en tanto atraviesen, desde su 
origen, únicam ente fincas de dominio particular (art. 5, 1 LA), lo cual 
parece apoyar la tesis de que estas mismas aguas pluviales son del 
dom inio privado. Su conversión en públicas al salir de terrenos de 
dominio privado, provocaría la de sus cauces ocasionales.103
Son asim ism o del dom inio público los lechos de los lagos y 
lagunas y de los embalses superficiales en cauces públicos (art. 2, c) LA), 
definidos en el art. 9 LA.
Los terrenos que pudieran resultar inundados durante las crecidas 
no ordinarias de los lagos, lagunas, embalses, ríos o arroyos, conservan la 
calificación jurídica y la titularidad dominical que tuvieran (art. 11,1 LA).
A g u a s , Madrid, 1987, p. 110). El art. 52, 1 se refiere a las aguas procedentes de las lluvias, 
bien discurran por el predio, después de caer en el mismo, bien queden "estancadas".
101 Se entiende por riberas las fajas laterales de los cauces públicos situadas por encima del 
nivel de aguas bajas (art. 6 LA).
102 Se entiende por márgenes los terrenos que lindan con los cauces (art. 6 LA).
103 MOREU BALLONGA, "El rég im en ..." , c it . , p.: "La redacción del precepto es muy 
desafortunada y es curioso notar que, a con trario , viene a establecer la pintoresca (y 
revolucionaria) consecuencia de que las corrientes de agua de origen pluvial que hayan 
pasado por un terreno público van convirtiendo en públicos a su paso todos los terrenos que 
tocan".
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En cuanto a los acuíferos subterráneos (definidos en el art. 15 
RDPH), el art. 2, d) los incluye en el dominio público hidráulico del 
E stado , a los efectos de los actos de disposición o de afección de los 
recursos hidráulicos. Sin embargo, dicho dominio público se entiende sin 
perjuicio de que el propietario del fundo pueda realizar cualquier obra 
que no tenga por finalidad la extracción o aprovechamiento del agua, ni 
perturbe su régimen ni deteriore su calidad (art. 12 LA).104
La naturaleza, pues, de los acuíferos subterráneos, no aparece tan 
clara. La segunda regla se explica, a nuestro modo de ver, por los derechos 
del propietario del predio (ver art. 350) y la prim era por la regla del 
dom inio público hidráulico. El agua es un bien distin to  al predio  
(superficie más suelo -en m uchas ocasiones denom inado subsuelo-), 
aunque materialmente, éste constituya soporte físico de aquél.
^ 4 La redacción final de la LA fue fruto de una enmienda del Grupo Centrista, como señala 
QUINTANA PETRUS (QUINTANA PETRUS: Derecho de Aguas.La Ley de Aguas de 1985 
y sus Reglamentos, , Barcelona, 1989, p. 103), frente al proyecto de Ley remitido por el 
Gobierno a las Cortes, que hablaba sólo de la demanialidad de los acuíferos subterráneos.
TITULO TERCERO
LA PROTECCION DEL TERCERO EN LA LEY DE 
AGUAS
3. EL PERJUICIO DE TERCERO EN EL OTORGAMIENTO DE 
CONCESIONES DE AGUAS: LA CLAUSULA "SALVO IUKE TERTII"
I. INTRODUCCION
Frente  a to d a  relación  concesional en tre  A dm in istración  
concedente y  concesionario, quedan  determ inados, como sujetos 
afectados, los terceros titulares de derechos subjetivos preexistentes a 
aquélla con los cuales entra en conflicto la nueva concesión al ser total o 
parcialm ente incompatible con los mismos.
A regular dicho conflicto se destina la cláusula "salvo iure tertii 
"°que, sorteando hábilm ente toda responsabilidad por parte  de la 
Administración, traslada la cuestión al campo de batalla de los conflictos 
entre particulares.
El art. 59,1 de la Ley dé Aguas de 1985, establece que "toda 
concesión se entenderá hecha sin perjuicio de tercero".1
La Ley de 1985 sigue la tradición de las que le precedieron, 
aunque con alguna variación en su tenor literal respecto a éstas. La R.O.
0 Podemos encontrar antecedentes de la misma en el libro 8, título VI del Fuero Viejo y el 
la ley 18 del título XXXII de la Partida tercera. Posteriormente, puede rastrearse la idea 
en la R.O. de 14 de mayo de 1846 y  en las normas que expresamente se citan a continuación.
1 La misma regla opera respecto a las autorizaciones para usos comunes especiales o para 
la utilización privativa de las aguas en favor de Organos de la Administración Central o 
Autonómica. En efecto, el art. 54 ,1  RDPH establece que *las a u to r iza c io n es se  o torgarán  
s in  m en oscabo  d e l derech o  d e  p ro p ied a d  y  s in  p e r ju ic io  d e  tercero , con  in d ep en d en c ia  d e
las con d ic ion es específicas qu e p u ed a n  estab lecerse  en cada caso con creto" . Y los arts. 57, 5 
LA y  97, 2 RDPH declaran que "los O rg a n o s d e  la A d m in is tra c ió n  d e l E sta d o  o d e  las 
C o m u n id a d e s  A u tó n o m a s  p o d r á n  a c c e d e r  a la  u t i l i z a c ió n  d e  la s  a g u a s  p r e v ia  
a u to r iza c ió n  e sp ec ia l ex ten d id a  a  su  fa v o r  o d e l P a tr im o n io  d e l E sta d o , s in  p e rsu ic io  d e  
te r c e ro s  ".
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de 24 de abril de 1860, en que se basó la L.A. 18663, establecía en su art. 2 
q u e  "la autorización se entenderá siempre hecha sin perjuicio de tercero 
ni del derecho de propiedad". Según el art. 150 de la Ley de Aguas de 
1879, "toda concesión de aprovechamiento de aguas públicas se 
entenderá hecha sin perjuicio de tercero, y  dejando a salvo los derechos 
particulares...".
Coincide, sin embargo, con el Código civil, a tenor de cuyo art. 
410, "toda concesión de aprovechamiento de aguas se entiende sin 
perjuicio de tercero". La diferencia entre la fórm ula utilizada por el 
Código civil y la nueva Ley de Aguas frente a las de los textos legales 
precedentes, parece tener un significado sustantivo, sobre el que he de 
volver más adelante. Veremos como no se trata de una mera cláusula de 
estilo. Precisamente en base a dicha diferencia extraeremos el significado 
exacto de la cláusula.
La cláusula "salvo iure tertii", acogida de este m odo en tema de 
aguas, constituye, por otra parte , una constante en m ateria  de 
concesiones adm inistrativas, y en este sentido se ha considerado como 
un principio general del derecho.
Su fundam ento difiere claram ente del de otros supuestos de 
protección de terceros. Cuando el Derecho contempla al "tercero" para 
protegerlo, está buscando en num erosas ocasiones la protección de la 
confianza en la apariencia y, a través de ella, la seguridad del tráfico 
jurídico. Es lo que ocurre en el caso de terceros adquirentes, tercero 
hipotecario , tercero frente a relaciones de representación, legal o 
voluntaria, etc.. La cláusula salvo iure tertii tiene en común con estos 
supuestos el hecho de que el núcleo de la figura del tercero sigue 
descansando en el contraste u oposición de los derechos o intereses de 
este sujeto con los que nacen de una relación jurídica en la que no es
3 El art. 195 de la Ley de Aguas de 1866 es transcripción literal del art. 2 de la R.O. de 24 
de abril de 1860.
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parte, pero respecto de la cual se define, y que denominam os relación 
jurídica determinante: en este caso, la relación concesional que liga a la 
A dm inistración concedente con el concesionario. Sin em bargo el 
fundam ento de la protección hay que buscarlo en un lugar distinto: se 
p o d ría  decir que la c láusula salvo iure tertii co n stitu y e  una  
manifestación típica del principio de respeto a los derechos preexistentes 
o adquiridos. Pero, como veremos, es mucho más que esto.
II. LOS SUJETOS IMPLICADOS EN EL CONFLICTO Y EL 
SIGNIFICADO DE LA PROTECCION
La cláusula "salvo iure tertii" apunta, como ya hemos dicho, a un 
conflicto de intereses. ¿Cuáles son, en prim er lugar, los sujetos 
im plicados en dicho conflicto? Pese a lo que a prim era vista pudiera 
parecer, los protagonistas no son la Adm inistración y los particulares 
respectivamente. El enfrentamiento es, por el contrario, de particular a 
particular.
Esta afirmación, que puede parecer, cuando m enos, chocante, 
hace entrar de lleno el tema en el ámbito del Derecho privado. Por una 
parte , la cláusula "salvo iure tertii", constata los lím ites del poder 
(potestas) de la Administración; por otra parte, es manifestación de una 
regla de p rio ridad  entre derechos subjetivos, que exige la previa 
definición de los m ismos4.
Conecta este tem a, como se verá a continuación, con el del 
significado de la protección, por lo que la conclusión a que llegaré 
finalmente resuelve ambos aspectos.
4 Exigencia cubierta por el capítulo dedicado a la "delimitación de los 
derechos de los particulares sobre las aguas".
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Parece significativo el hecho de que la R. O. de 29 de abril de 1860, 
en su  art. 2 (recogido después en el 195 de la Ley de Aguas de 1866) 
estab lec iera  que "la autorización se entenderá siempre hecha sin 
perjuicio de tercero ni del derecho de propiedad". E ntiendo que la 
expresión "sin perjuicio ... del derecho de propiedad" hace aquí 
referencia a que el carácter privado que pueda tener la titu laridad  de 
determ inadas aguas no puede ser alterado o eludido por medio de una 
autorización o de una concesión administrativas, que no pueden variar 
la naturaleza pública o privada de las aguas. No caben concesiones sobre 
aguas privadas sin una previa expropiación. Es más, in terpretado el 
térm ino propiedad en sentido amplio, y, por tanto, no en su significado 
técnico-jurídico, la regla supondría el necesario respeto hacia cualquier 
derecho subjetivo de contenido patrimonial sobre las aguas, fuese su 
origen civil o proviniera de un acto administrativo.5
Cuestión diferente es que el titular de derechos preexistentes 
afectados por la concesión, no deba ser perjudicado por ésta, hasta el 
punto  de enervarla, si es que resulta incompatible, amén de obtener el 
correspondiente resarcimiento de los daños y perjuicios sufridos y que 
no pueden consistir nunca en la privación de su derecho, como hemos 
dicho, sino más bien, en la perturbación de su ejercicio. El perjuicio 
provendrá, por otra parte, no de la Administración (gracias a la cláusula 
"sa lv o  iure tertii"), sino del concesionario en v irtud  del ejercicio
5 En este sentido no hay que olvidar que las concesiones se caracterizan, entre otras notas, 
por su irrevocabilidad. De ellas nace un derecho subjetivo perfecto en favor del 
concesionario, del que sólo se le podrá privar mediante la aplicación de la técnica 
expropiatoria. La jurisprudencia al respecto es numerosa. Como muestra, la S. de 22 de 
mayo de 1930 establece: 'Todo aprovechamiento de aguas concedido con las formalidades 
que previene la ley crea a favor del concesionario un estado de derecho y un título de 
legítimo disfrute, del que no es posible desposeerle ni en todo ni en parte, sin su anuencia, 
y siempre mediando alguna de las causas justificadas por medio de la expropiación, o de 
la caducidad de la concesión". Por su parte, las SS. de 21 de junio de 1930 y 5 de junio de 
1924, señalan: "La facultad discrecional que a la Administración activa se atribuye en 
materia de aguas, se extingue al otorgar las concesiones con arreglo a las prescripciones 
legales y solicitudes de concesión, y una vez hechas estas concesiones, nace en favor del 
concesionario un derecho, que debe respetar la misma Administración, y si lo vulnera con 
acuerdos y resoluciones posteriores, puede hacer efectivo mediante el correspondiente 
recurso contencioso".
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abusivo y extralimitado, aun de buena fe, de un derecho que no existía, 
por ser incompatible la concesión con derechos preexistentes o recaer 
sobre aguas de las que la Administración no podía en ningún caso 
d isponer, o que no facultaba para llegar hasta donde el nuevo 
concesionario lo hizo.
En este sentido, la R.O. de 2 de Julio de 1863, denegando la admisión de una 
demanda en la vía contenciosa, establecía; "La concesión para el uso y aprovechamiento 
de las aguas para el establecimiento de artefactos es exclusiva de la Administración 
activa; y preservados en la autorización los derechos de los terceros interesados, la 
indemnización de los perjuicios que el nuevo establecimiento pueda ocasionar sólo se 
resuelve en una cuestión de interés privado propia de los Tribunales ordinarios". En el 
mismo sentido, la S. de 13 de Diciembre de 1904: "Por otra parte, en este pleito no está en 
litigio la posesión y disfrute de aguas públicas; lo que se discute es si las obras ejecutadas 
por Lucía para su aprovechamiento causan perjuicio, según se afirma, a los dueños de 
predios inferiores, y de estas cuestiones, que por su índole son de derecho privado, 
corresponde conocer y resolver a los Tribunales que ejercen la jurisdicción civil, según 
disponen los arts. 254, 255 y 256 de la Ley de Aguas, y el cap. I, tit. IX, lib. II del Código 
civil."
Resum iendo, m ientras el últim o inciso - "ni del derecho de 
propiedad" - estaría negando la expropiación tácita de un derecho de 
contenido económico como es el que recae sobre las aguas, el "perjuicio 
de tercero" aludiría al posible choque de derechos o intereses entre 
particulares, constituyendo una especificación de la regla de solución del 
conflicto de derechos, que en materia de derechos reales es, en principio, 
la recogida en la máxima prior in tempore, potior in iure. Gracias a la 
cláusula "sin perjuicio de tercero", será el concesionario y no la 
A dm inistración concedente, el culpable de la lesión que pueda 
producirse en los derechos de otros sujetos (no en su titularidad - "ni del 
derecho de propiedad" - sino en su ejercicio - "sin perjuicio de tercero"-)/ 
y, por tanto, el responsable de la indemnización de los daños y perjuicios 
causados a los terceros.
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En este sentido, VILLAR PALASI: "La oposición de los terceros respecto a una 
concesión otorgada, mira a una doble vertiente; en primer término, a que mediante la 
concesión no se verifique una expropiación indirecta de su derecho, y en último lugar a que 
tampoco su situación jurídica sea perturbada por la explotación de la concesión. Se puede 
verificar de este modo una ineficacia instantánea, en cuanto el otorgamiento concesional 
daña al derecho de terceros, y una ineficacia continuativa, propia ya de la concesión en la 
que el desarrollo del contenido de ésta dañe el desarrollo de otros derechos adquiridos. En 
el primer caso se verifica una colisión, no de contenido de derechos, sino de los propios 
derechos, que son incompatibles, y en este sentido la cláusula se refiere al expresar que 
deja a salvo el derecho de propiedad. Al segundo sentido mas bien debe conectarse la 
cláusula sin perjuicio de tercero. La operatividad de la cláusula es, pues, doble e 
impeditiva en el primer caso, de un despojo de derechos (a d e m p t io  i o m i n i i )  y en el 
segundo, un perjuicio al contenido de los derechos adquiridos de terceros (D e m in u t io  
d o m i n i i )".6
La fórmula de la R.O. de 30 de abril de 1860, igual a la de la Ley de 
A guas de 1866, su friría  una  transform ación  al ser recog ida  
posteriorm ente, por la Ley de 1879, según la cual, "toda concesión de 
aprovechamiento de aguas públicas se entenderá hecha sin perjuicio de 
tercero, y dejando a salvo los derechos particulares". Los argum entos 
expuestos anteriorm ente son perfectam ente predicables de la nueva 
máxima. Es más, si éste es el sentido de la distinción, me parece más 
acertada la fórmula de la Ley de Aguas de 1879 que la de la Real Orden 
que le precedió, no sólo porque, según la tesis que m antengo, 
generalm ente los derechos sobre las denom inadas aguas privadas no 
constituyen un verdadero derecho de propiedad, ni en el sentido liberal 
del término, ni en el actual reflejado en la Constitución de 1978, en que 
tal derecho aparece funcionalizado en aras del interés social o general, 
sino, tam bién, porque lo que se prohibe es la expropiación tácita de 
derechos subjetivos de contenido económico, lo cual incluye los
6 VILLAR PALASI: "La eficacia d e  las concesiones y  la c láusula s in  per ju ic io  d e  terceros",  
RAP, n. 5, pp. 176-177 y voz "Concesiones a d m in is tra t iv a s" ,  NEJ.
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derechos reales adm inistrativos que nacen de concesiones anteriores, 
superando así el ámbito de la expresión "derecho de propiedad".
Avala la interpretación que acabo de realizar el hecho de dotar de 
significado autónom o a la cláusula "salvo iure t e r t i i M ientras el 
segundo mensaje (negación de la expropiación tácita- art. 195 LA 1866 y 
150 LA 1870: "sin perjuicio del derecho de propiedad", "a salvo los 
derechos de los particulares"-) constituiría una regla operativa aun 
cuando dicha cláusula no apareciera recogida en los textos legales de 
m odo expreso, en v irtud  de los lím ites intrínsecos de la Potestad 
a d m in istra tiv a7, la prim era afirmación (toda concesión se entiende sin 
perjuicio de tercero), que sí crearía una regla de Derecho, establecería la 
irresponsabilidad  de la A dm inistración por los perjuicios causados, 
trasladando  el juego de la regla al terreno de las relaciones entre 
particulares y, por tanto, al terreno del Derecho Privado. Es este últim o 
sentido el que dotaría de valor autónomo a la cláusula "sin perjuicio de 
tercero".
La últim a parte de la máxima contenida en los textos,legales 
precedentes ("dejando a salvo los derechos particulares", "ni del derecho 
de propiedad"), ha desaparecido en el actual, como ya lo había hecho en 
el Código civil8. Se trataba de una regla innecesaria por reiterativa y el 
legislador así parece haberlo entendido. Los motivos que la habían 
m antenido hasta entonces, y que a mi parecer son de raíz histórica, 
habían perdido toda consistencia. 9
7 La Administración no es ajena al principio según el cual nadie puede dar lo que no tiene o 
de lo que no le está permitido disponer, debiendo ajustarse a lo establecido por el art. 33, 
3 de la Constitución y la legislación que lo desarrolla.
8 Sin embargo, un resto de la antigua fórmula puede encontrarse en el 
artículo 54 RDPH, respecto a las autorizaciones. Establece dicho precepto 
que "l a s  a u t o r i z a c i o n e s  s e  o t o r g a r á n  s i n  m e n o s c a b o  d e l  d e r e c h o  d e  
p r o p i e d a d  y  s i n  p e r j u i c i o  d e  t e r c e r o ,  c o n  i n d e p e n d e n c i a  d e  l a s  
c o n d i c i o n e s  e s p e c í f i c a s  q u e  p u e d a n  e s t a b l e c e r s e  e n  c a d a  c a s o  c o n c r e t o
9 Aunque podría seguir entendiéndose que este mensaje se halla contenido implícitamente 
en la fórmula del Código civil y de la nueva Ley de Aguas, no pienso que sea éste el
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El periodo histórico de las Monarquías Absolutas se caracterizó por lo ilimitado 
de los poderes del Monarca. La cláusula "salvo iure  t e r t i i" fue sustituida por otra de 
signo contrario: "no o bs tan tibu s" . El respeto a los derechos adquiridos no constituía límite 
a la actuación del Monarca (Administración). Quizá de ahí nació la tradición, que 
perduró mucho tiempo después de cambiar la situación, consistente en señalar 
expresamente en los textos legales que las concesiones se otorgaban sin perjuicio del 
derecho de propiedad o de los derechos de los particulares, en el sentido de reconocer que, 
en ningún caso, suponían en sí mismas una actuación expropiatoria. Sin embargo, esta 
declaración se había convertido ya en reiterativa, pues derivaba necesariamente de los 
principios del Sistema.^
El perjuicio a que se refiere la cláusula "salvo iure tertii", por lo 
m enos en la actualidad, no consistirá nunca en un sacrificio o ablación 
de derechos, sino en cualquier daño de contenido patrimonial producido 
como consecuencia de la perturbación del ejercicio de un  derecho 
preexistente, a causa de la concesión (o más bien del ejercicio de la 
concesión o de la simple apariencia de concesión - ver en este sentido, p. 
ej., la pérdida de un posible negocio por creer el tercero que los derechos 
del verdadero titular pertenecían en realidad al concesionario).
Perjuicio, por otra parte, que se ve facilitado por la ejecutividad 
inm ediata  de los actos adm inistrativos. El art. 45 LPA, pese a lo 
incorrecto de su redacción, establece una presunción iuris tantum d e  
validez, trasladando al administrado la carga de la impugnación del acto 
en la vía correspondiente. M ientras no se dem uestre la invalidez del 
acto, éste producirá todos sus efectos de modo normal. Como señalan 
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, salvo el 
supuesto de actos inexistentes (tan restringidos, que los ejemplos que
sentido en que deba interpretarse la norma, precisamente por su inutilidad, porque no 
aporta nada.
10 En cuanto al origen y evolución histórica de la cláusula "salvo iure  t e r t i i”, puede verse 
VILLAR PALASI, OO. pp .  cits.
LA CLAUSULA "SALVO IURE TERTIT' 118
apuntan dichos autores son ilustrativos: m ulta de tráfico im puesta por 
un  simple particular o la orden de un agente público de ir a la Luna en 
automóvil), "todos los demás actos administrativos, aun los afectados de 
un  vicio de nu lidad  de pleno derecho, pueden ser m aterialm ente 
eficaces, y esta eficacia material sólo podrá ser destruida por el particular 
que la soporta utilizando las vías de recurso procedentes"11. Los actos de 
la Adm inistración se ven favorecidos además con el privilegio de la 
ejecución forzosa o acción de oficio, instrumento de autotutela m ediante 
el cual la posible resistencia de los administrados se derrite como cera 
bajo el poderoso fuego del uso de la coacción.
Es pues el particular el que sufre la carga de la impugnación de los 
actos que le perjudican, debiendo probar en vía administrativa y ante la 
jurisdicción contencioso-adm inistrativa, los vicios de los mismos, sin 
perjuicio de las acciones procedentes que para la defensa de sus derechos 
tenga ante el orden jurisdiccional civil, si se vieran afectados derechos 
basados en títulos civiles, según tiene declarado reiterada jurisprudencia.
ni. EL OBJETO DE LA PROTECCION
1. El respeto de los derechos preexistentes
El ámbito objetivo de la protección se circunscribe a aquellos 
derechos preexistentes a la concesión. Como señala la S. de 21 de junio 
de 1930, "al disponer ... que toda concesión de aprovechamiento de aguas 
públicas se entenderá hecha sin perjuicio de tercero, quedando a salvo 
los derechos particu lares, no quiso dejarla expuesta a eventuales 
mermas de su eficacia, por causa de derechos que pudieran crearse en lo 
sucesivo, sino que el acto de otorgam iento habrá de en tenderse
11 GARCIA DE ENTERRIA Y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, C u rso  d e  D erecho  
A d m in is t r a t i v o ,  Tomo I, Ed. Civitas, Madrid 1989, pags. 562-563.
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subordinado al respeto de todo derecho ya existente en el momento de 
efectuarse la concesión y, por tanto, aquéllos ante los cuales habrá de 
ceder el aprovecham iento posterior otorgado, son los que ya habían 
surgido al autorizarse éste".12
O tra cosa es que la incom patibilidad pueda surgir de m odo 
sobrevenido, por ejemplo, por disminución del caudal de la corriente, 
etc. Deben ser preexistentes los derechos o intereses perjudicados (tanto 
en cuanto a su existencia, como en cuanto a su contenido), pero no el 
perjuicio mismo.
Q ueda así aclarado el alcance de la preexistencia, pero ¿cual es el 
del térm ino "derechos"?.
2. Derechos subjetivos e intereses legítimos
Se ha dicho que el tercero protegido no es sólo el titular de un 
derecho subjetivo  perfecto, con el cual entra en colisión la concesión, 
sino que lo es también el titular de intereses protegidos, aun cuando no 
alcancen la categoría de derechos subjetivos. Fuera del cam po de 
protección quedarían los m eros intereses simples, no tutelados por el 
ordenam iento jurídico13.
12 En el mismo sentido, cita VILLAR PALASI la S. de 10 de octubre de 1911, según la cual, 
"sin perjuicio de tercero se entienden los derechos ya nacidos al otorgarse la concesión, 
pero de ningún modo los posteriores a la misma, fundados en molestias y perjuicios que 
debieran tenerse en cuenta por el vecino, construyendo en otro lugar o con las precauciones 
necesarias para evitarlo, y que no puede menoscabar los derechos adquiridos del 
concesionario, que fueron primeros en tiempo y, por consiguiente, son mejores en el 
Derecho" (VILLAR PALASI, "La eficacia de  la concesión..." , c i t . , p. 197).
13 Hay que tener en cuenta que ciertos autores denominan com o 
intereses sim ples un tipo de intereses protegidos. Yo he utilizado el 
término com o equivalente a intereses carentes de protección o aun de 
relevancia jurídica.
Señalaba VILLAR PALASI cómo la distinción entre intereses protegidos e 
intereses simples no tutelados es obra de la contingencia del Derecho y en modo alguno una 
idea inmanente e invariable (VILLAR PALASI, "La eficacia ...", c it . , p. 225 y ss).
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Entre los titulares de intereses protegidos, sin estar dotados de 
dérecho subjetivo, señala VILLAR PALASI aquellas personas con 
legitimatio ad causam, como los opositores en concesiones concurridas 
cuando existan violaciones esenciales del trámite. Es más, para nuestro 
autor éste es el único supuesto de intereses protegidos en la concesión de 
dom inio .14
No estoy, sin embargo, de acuerdo. Este tipo de lesión se debe a 
una irregularidad en el procedim iento (no audiencia del interesado, 
etc.), que tiene su propio cauce de represión. Por otra parte no puede 
entrar en el ámbito de una cláusula que traslada la cuestión al terreno 
privado, haciendo responsable al nuevo concesionario de los perjuicios 
que se puedan ocasionar con motivo de la nueva concesión. En el caso 
del opositor en concesión concurrida nos encontrariam os con un acto 
nulo por defecto de forma, del que sería directam ente responsable la 
Administración concedente y para nada el particular favorecido con la 
concesión. Se aleja pues el supuesto totalmente del ámbito de protección, 
de la cláusula "sin perjuicio de tercero". Su estudio será objeto de un 
capítulo posterior.
3. El respeto al estado posesorio
La jurisprudencia, reiteradam ente, ha venido delim itando la 
eficacia de la cláusula como definidora del respeto al estado posesorio 
preestablecido al otorgam iento de la concesión y que no es sólo el 
relativo a los derechos civiles adquiridos y que tengan naturaleza real, 
sino tam bién a los derechos concesionales otorgados por la propia 
Adm inistración, como señala VILLAR PALASI15, recogiendo una idea 
que no se cansa de repetir la jurisprudencia.
14 VILLAR PALASI, "La eficacia cit . , p. 225 y ss.
15 VILLAR PALASI, voz "Concesiones a d m in is tra t iv a s " ,  NEJ, p. 715.
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Sin embargo, la expresión "respeto al estado posesorio", puede 
interpretarse, y así se ha hecho, en más de un sentido. Veamos:
a) En general, la ju risprudencia viene denom inando  como 
"estado posesorio", en este tema, a la situación derivada de la usucapión. 
Así, se dice que "el poseedor en el disfrute y aprovechamiento de aguas, 
ganado a título civil singular, como es el de la prescripción ordinaria, 
tiene los propios derechos, atributos y prerrogativas del verdadero 
propietario y no puede ser inquietado en los mismos, salvo que el estado 
posesorio se im pugne en forma eficaz", lo que debería hacerse ante los 
Tribunales ordinarios.
Sin embargo, la prescripción es un m odo mas de adquirir la 
propiedad y otros derechos reales y lo que de ella deriva es un derecho 
tan sólido como el que pueda provenir de cualquier otro m odo de 
adquisición. El referirse a la situación originada como a un "estado 
posesorio", se ha debido a la importancia esencial que en este modo de 
adquisición tiene el hecho de la posesión. Una vez adquirido el derecho 
en v irtud  de prescripción, la posesión del titular se convierte en ius 
possidendi, en la posesión que legítimamente corresponde al derecho 
real adquirido.
b) Como "estado posesorio" se denom ina tam bién la situación 
actual de hecho (referida a la utilización de las aguas) que, como 
verem os, deben respetar la adm inistración activa y la jurisdicción 
contencioso-adm inistrativa en cuanto a las captaciones legalizadas, sin 
perjuicio de las acciones ante el orden jurisdiccional ordinario, en que se 
discuta el posible derecho real subyacente y el ius possidendi 
correspondiente, cuando se vean afectados derechos basados en título 
civil.
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La jurisprudencia al respecto, es abundante. S. de 13 de Diciembre de 1871 
establece: "Cuando se suscita cuestión entre concesionarios sobre si uno ha alterado la 
toma de aguas públicas con alguna obra, la Administración debe conservar el estado 
posesorio, sin perjuicio de las demás medidas que adopte dentro de sus facultades. Esta 
cuestión es esencialmente administrativa, y contra la providencia del gobernador procede 
el recurso al Ministerio". En el mismo sentido R.D.S. de 21 de mayo de 1865, etc. La S 23 
diciembre 1873, por su parte, señala: "La Administración no puede alterar el estado 
posesorio en que un particular se halle, estando limitada su competencia en materia de 
aprovechamientos de agua, a conocer y decidir de la posesión actual, manteniendo en ella 
al que la hubiese legalmente, y quedando reservadas a los Tribunales ordinarios las 
cuestiones de posesión plenaria y de propiedad.
Las cuestiones sobre si asiste o no derecho a variar una presa para utilizar las 
aguas, no son de la competencia de los Tribunales contencioso-administrativos, a quienes 
incumbe solo mantener el estado posesorio".
En este sentido utiliza, asimismo, la expresión, la S. de 20 de enero de 1906: "La 
Administración está obligada a mantener el estado posesorio de los que disfrutan, por 
prescripción o por concesión, un aprovechamiento de aguas públicas; y las providencias de 
los gobernadores de provincia respecto a este particular son susceptibles de discusión en 
vía contenciosa, conforme al art. 253, num. 2, de la ley de 13 de Julio de 1879.
En su consecuencia, los concesionarios tienen derecho al disfrute del 
aprovechamiento en idénticas condiciones a las que tenía antes de que se ejecutaran las 
obras que le contraríen o cercenen, para lo cual la Administración debe obligar al autor de 
ellas a que ejecute de su cuenta, en el término más breve que las disposiciones vigentes 
consientan y con arreglo a sus preceptos, las reformas necesarias para que el estado del río, 
definido por un caudal de agua determinado, llegue al nivel en que viniera como base de 
la aplicación de dicho aprovechamiento".
Podríamos seguir citando numerosas sentencias del mismo tenor. Basten las 
mencionadas como muestra.
c) De la concesión no puede nacer una perturbación del ejercicio 
del aprovechamiento preexistente, tal y como se viniera llevando a cabo. 
El "estado posesorio" haría pues referencia al disfrute efectivo en que se
LA CLAUSULA 'SALVO IURE TERTIT' 123
hubiera plasm ado el ejercicio del derecho real que se tuviera sobre las 
aguas, fuera cual fuera su origen: civil o adm inistrativo. El estado 
posesorio legítimo, en últim a instancia, es la manifestación del ejercicio 
del ims possidendi co rrespond ien te  a un  derecho  rea l civil o  
adm inistrativo. Por ello, siem pre que se encuentre en conflicto un  
derecho adquirido en virtud de título civil, la competencia para decidir 
finalmente la cuestión la tendrán los Tribunales ordinarios.
No hay que olvidar, por otra parte, que en m ateria de Aguas, 
dicho estado posesorio poseía tradicionalmente una relevancia especial, 
desde el momento en que de su configuración dependía la del derecho 
mismo, como ya hemos explicado, que podía quedar fosilizado en su 
contenido, perdiendo toda elasticidad, si la aparición o ampliación, en 
virtud del ejercicio, de un nuevo derecho cerraba el campo de expansión 
al anterior. En m ateria de aguas privadas los derechos crecían con el 
ejercicio, que era el que determinaba su contenido.
Esta transcendencia del estado posesorio (o lo que es decir lo 
mismo, del ejercicio) en materia de aguas, ha quedado dism inuida por la 
congelación operada en la nueva Ley respecto a las denominadas aguas 
privadas, y el nuevo m apa de los derechos privativos sobre las aguas, 
resu ltan te . A unque, por otra parte , el citado bloqueo haya sido 
m anifestación de la m isma im portancia del ejercicio en m ateria de 
aguas.16
Con todo, el ejercicio todavía conserva relevancia en tem a de 
caducidad de concesiones, prescripción extintiva, posibilidad de ajuste de 
los derechos a las necesidades reales, abuso del derecho, e incluso 
delimitación del derecho, en cuanto a los derechos ex lege del art. 52 LA 
y concordantes del RDPH.
16 Nos remitimos en este punto al Capítulo referente a la "Delimitación de los derechos 
de los particulares sobre las aguas".
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IV. LA PREVENCION DEL PERJUICIO. EL PROBLEMA DE LAS 
CAPTACIONES LEGALIZADAS
Un nuevo  pun to  de in terés se cifra en la relación en tre  
"captaciones legalizadas" y protección al tercero. El art. 68 de la nueva 
Ley de Aguas establece que "a falta de Plan Hidrológico de cuenca o de 
definición suficiente en el mismo, ¡a Administración concedente 
considerará para el otorgamiento de concesiones de aguas subterráneas 
su posible afección a captaciones anteriores legalizadas, debiendo, en 
todo caso, el titular de la nueva concesión indemnizar los perjuicios que 
pudieran causarse a los aprovechamientos preexistentes, como 
consecuencia del acondicionamiento de las obras e instalaciones que sea 
necesario efectuar para asegurar la disponibilidad de los caudales 
anteriormente explotados".'17 Si no hubiera m odo de asegurar dicha 
d ispon ib ilidad , la concesión, pensam os, no podría  o torgarse  por 
suponer una ablación de derechos, que sólo es posible m ediante 
expropiación forzosa.18
Desarrollan el citado precepto, los arts. 184, 4 y ss. del Reglamento del Dominio 
Público Hidráulico.
18 Si el derecho anterior incompatible hubiera nacido de una concesión anterior, habría 
que tener en cuenta el art. 58, 2 LA, según el cual "toda concesión está  su je ta  a expropiación  
fo r z o s a ,  de  co n fo r m id a d  con lo d is p u e s to  en la leg is lac ión  g en era l  so b re  la m a te r ia ,  a 
fa v o r  de  otro a p ro vech a m ie n to  que  le preceda  segú n  el orden  de preferencia  estab lec ido  en  
e l P lan  H idro ló g ico  de cuenca", y a falta del cual, rige con carácter general el orden 
establecido en el apartado tercero del mismo artículo. A  se n su  con trar io , no cabe 
expropiación de una concesión anterior en favor de una nueva, cuando la primera es 
preferente a la segunda, según este orden.
La existencia de distintos fines para los que se puede otorgar la concesión y el 
establecimiento de una relación jerárquica o de preferencia entre las distintas concesiones 
atendiendo a dichos fines, es una cuestión anterior a la vigente Ley de Aguas (ver art. 161 
LA 1879)- aunque haya variado el orden concreto de preferencias
La S.TS (Sala 3a) de 16 de julio de 1986, tuvo ocasión de pronunciarse acerca de 
esta cuestión, estableciendo que "la expropiación sólo procederá cuando concurra la doble 
circunstancia de que existan derechos de aprovechamiento consolidados y reconocidos, y  
no simples situaciones de hecho o titularidades en controversia, y cuando resulte viable y  
necesaria tal expropiación por no existir posible coexistencia entre el aprovechamiento 
preexistente y el preferente ...".
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1. Significado del término "captaciones legalizadas"
Hay que tener, en primer lugar, claro, que la noción de "captación 
legalizada" es puram ente adm inistrativa y con efectos en el cam po 
administrativo, sin que afecte a la existencia y contenido del derecho. De 
esta característica fundam ental deriva el significado y alcance de dicha 
calificación.
En cuanto a lo que deba entenderse por "captaciones legalizadas", 
tradicionalm ente se las ha venido identificando como aquéllas que 
constaban inscritas en el Registro de aprovecham ientos de aguas 
públicas, hoy Registro de Aguas.19
No lo son, según GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA20, las que 
deriven de derecho sobre "aguas privadas" bajo el régimen anterior y 
que prefieran m antener su situación, sin acogerse a la opción que les 
brinda el Régimen Transitorio de la nueva Ley de Aguas (a saber, la 
transform ación en un derecho de aprovechamiento temporal de aguas 
privadas  du ran te  cincuenta años, al cabo de los cuales se tiene 
preferencia para la obtención de una concesión adm inistrativa que 
am pare el aprovechamiento).
*9 La Exposición de Motivos del Real Decreto de 12 de abril de 1901, señalando los 
objetivos que se perseguían con la creación del Registro de aprovechamientos de aguas 
públicas, estableció: "Urge adoptar las medidas oportunas para el conocimiento de todos 
los aprovechamientos de aguas públicas que se hayan concedido y se concedan en 
adelante, porque la falta de datos estadísticos que permitan conocer con exactitud el 
caudal disponible de cada corriente, hace que en muchos casos no pueda juzgar la 
Administración con probabilidades de acierto sobre la posibilidad y utilidad de las 
concesiones, corriéndose el grave riesgo de otorgar algunas que resulten ilusorias en la 
práctica, o, por el contrario, de negar otras que quizá fueran realizables en buenas 
condiciones, creando en el primer caso un derecho que no puede hacerse efectivo, o 
inutilizando en el segundo una iniciativa provechosa para la riqueza pública."
20 GONZALEZ-BERENGUER, Comentarios ..., cit., p. 173.
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A nuestro entender, dicha interpretación peca de excesivamente 
estrecha . Pensam os que deben  considerarse, asim ism o, com o 
"captaciones legalizadas" aquéllas que respondan a derechos de los 
señalados anteriorm ente si estos se encuentran inscritos en el Registro 
de la Propiedad.
M as d iscu tib le  es si incluye tam bién  y, po r tan to , la 
Adm inistración debe tener en cuenta, aquellos aprovecham ientos que, 
aun sin estar inscritos en el Registro de la Propiedad, dado que la 
inscripción en el m ismo no es obligatoria, lo están en el Catálogo de 
Aguas privadas, aunque ello no les dote de protección administrativa.
Según el art. 195, párrafo 3Q RDPH, para que un derecho sea 
inscrito de m odo definitivo en el Catálogo, se requiere el previo 
reconocim iento de las características del aprovecham iento por la 
Adm inistración. Por otra parte, como señala el mismo artículo en su 
párrafo  segundo, sólo pueden  solicitar la inscripción los titulares, 
legítimos de aprovecham ientos de aguas calificadas como privadas por 
la legislación anterior, que acompañen el título que acredite su derecho 
al aprovechamiento. Existe, pues, un control del derecho por parte de la 
Adm inistración previo a la inscripción, aunque el mismo no implica 
ningún tipo de fe pública, ni de legitimación en favor del titular, ni 
otorga tampoco la protección administrativa que nace de la inscripción 
en el Registro de Aguas, como señala, en cuanto a este último punto, el 
apartado 2Q de la Disposición Transitoria segunda, al que se remite a su 
vez el mismo apartado de la disposición transitoria tercera.
Lo que interesa en estos momentos es determinar si la inscripción 
en el Catálogo de aguas privadas obliga a la Administración a tener en 
cuenta aquellos derechos a la hora de otorgar nuevas concesiones. La 
respuesta, pensamos, debe ser negativa21. La misma Ley de Aguas niega
21 En contra, DEL SAZ. Dicha autora comienza descartando la equiparación entre 
aprovechamientos legalizados y aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas, lo
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protección adm inistrativa a aquellos derechos cuya constancia en el 
Catálogo es obligatoria, bajo pena de sanción, pero que no tienen acceso 
al Registro de Aguas. La D.T. 2 de la Ley de Aguas de 1985 y la D.T. 3, por 
rem isión a aquélla, hacen referencia a la protección adm inistrativa que 
se deriva de la inscripción en el Registro de Aguas, negándola a los 
derechos mencionados, que deben, sin embargo, constar en el Catálogo. 
La naturaleza y valor de este instrum ento "registral" serán estudiadas 
con m ayor p ro fund idad  en un  capítulo posterior. Bástenos, po r el 
m om ento, retener la idea de que se trata de un mero instrum ento de 
vigilancia y control de los aprovechamientos que a él tienen acceso, por 
parte  de la Administración.
¿Qué ocurre, por otra parte, con los derechos que tienen acceso 
tan to  al Registro de A guas como al Registro de la P rop iedad  - 
concesiones, aprovecham ientos prescritos -? A pesar de la preceptiva 
presentación de certificado donde conste la inscripción en el Registro de 
Aguas, previa al acceso de estos derechos al Registro de la Propiedad, es 
posible la discordancia entre los asientos de ambos registros (en base 
fundam entalm ente a la falta de inmatriculación en el Registro de la 
Propiedad, o a las modificaciones o transmisiones del aprovecham iento 
que han tenido acceso al Registro de Aguas, pero no al de la Propiedad). 
En este caso y a los efectos del art. 68 LA, primará la inscripción en el 
Registro de Aguas.
que llevaría dice a la absurda conclusión de que los aprovechamientos privados son, por 
naturaleza, aprovechamientos no legalizados pues no tienen acceso al Registro de Aguas. 
Aceptar esta interpretación, como hace GONZALEZ-BERENGUER, "sería lo mismo que 
negar toda virtualidad a la propiedad privada convirtiendo la opción de la disposición 
transitoria tercera en una decisión obligada de conversión del título privado en 
administrativo, atentatoria de la garantía constitucional del Derecho de propiedad. 
Tampoco parece correcta, a su entender, la postura contraria de DE LA CUETARA, según 
la cual, los aprovechamientos privados han sido legalizados por la propia Ley al 
permitir que continúen existiendo. Para esta autora, aprovechamientos legalizados son 
"todos aquéllos que han sido declarados a la Administración, de los que la 
Administración tiene constancia y que, por tanto, figuran inscritos en el Registro de Aguas 
o en el Catálogo. La inscripción en cualquiera de los dos Registros garantiza que la 
Administración no puede ignorarlos puesto que nadie puede actuar contra sus actos 
desconociendo sus propios instrumentos regístrales" (DEL SAZ, S., op. cit. pp. 233-234).
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"Si el derecho a un aprovechamiento resulta inscrito en el Registro 
Administrativo, la condición previa exigida por el número 2a del art. 253 de la Ley de 
Aguas, resulta cumplida. La inscripción de un aprovechamiento en los Registros de aguas, 
indica que la Administración ha legalizado su existencia y, por consiguiente, mediante la 
providencia o resolución que fije el caudal del aprovechamiento, ha dado nacimiento a un 
derecho que tiene forzosamente que respetar después y que puede ser ejercitado contra 
cualquiera otra resolución administrativa posterior que lo lastime o vulnere" (S. Cont. 21 
junio 1918,25 septiembre 1911 y Auto 26 junio 1918).
Por otra parte, no hay que olvidar que la regla anterior podría ser 
alterada por los Planes Hidrológicos de cuenca, aunque esto es altamente 
improbable en la práctica, por razones obvias.
Con todo, lamentamos el poco rigor técnico del término utilizado.
2. Función preventiva
El art. 68 LA persigue una función preventiva : se trata de evitar 
en lo posible concesiones de las que pueda derivar para tercero un daño 
de aquéllos a los que se refiere la cláusula salvo iure tertii. Con dicho 
fin, se obliga a la Administración concedente a respetar las captaciones 
legalizadas, im pidiéndole, directam ente, otorgar nuevas concesiones 
incom patibles con aquéllas, u obligando al concesionario, de ser 
compatibles, a "indemnizar los perjuicios que pudieran causarse a los 
a p ro v e c h a m ie n to s  p re e x is te n te s , com o c o n se c u e n c ia  d e l 
acondicionamiento de las obras e instalaciones que sea necesario efectuar 
p a ra  asegurar la d ispon ib ilidad  de los caudales an terio rm ente  
explotados".
El párrafo de la Exposición de Motivos del R.D. de 12 de abril de 
1901 transcrito supra, expresivo de los objetivos que se perseguían con la 
creación del Registro de Aprovechamienos de aguas públicas, es muestra 
de dicha finalidad preventiva. Al inscribir las aguas, legalizándolas, se
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buscaba, entre otras cosas, el conocimiento por la Adm inistración del 
caudal disponible en cada corriente, coadyuvando a evitar el riesgo de 
otorgar concesiones que resultaran ilusorias en la práctica.
3. Indem nización
Según el art. 184, 5 RDPH, "la indemnización se fijará de común 
acuerdo entre los titulares interesados, resolviendo en caso de 
discrepancia el Organismo de cuenca, a la vista de las valoraciones 
presentadas por aquéllos" 22.
Téngase en cuenta que se trata de afección a captaciones 
legalizadas. Si las m ism as proceden de títu lo  civil (caso de la 
prescripción o de aprovechamientos temporales de aguas privadas) la 
cuantía de la indemnización, así como el hecho de que m ediante dichas 
obras se asegure la disponibilidad de los caudales, será revisable ante la 
jurisdicción ordinaria. En otro caso, previo el ejercicio de los recursos 
adm in istra tivos pertinen tes, pod rá  accederse a la ju risd icción  
contencioso-adm inistrativa.
4. Significado de la afección y relación de causalidad entre el daño 
ocasionado y la nueva concesión
A tenor del art. 184, 6 RDPH, "se entiende por afección a efectos 
del presente Reglamento, una disminución del caudal realmente 
aprovechado o un deterioro de su calidad que lo haga inutilizable para el 
fin a que se dedicaba, y que sea consecuencia directa y  demostrada del
22 Señala SILVIA DEL SAZ cómo esta actividad del Organismo de cuenca es una nueva 
manifestación de la actividad arbitral de la Administración a la que se atribuye el papel 
de verdadero juez en la resolución de conflictos entre particulares (SILVIA DEL SAZ, Op. 
cit., p.). Sin embargo, estimamos que dicha decisión estará sometida al control en vía 
administrativa y, sin lugar a dudas, jurisdiccional.
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nuevo aprovechamiento, pero no la simple variación del nivel del agua 
en un pozo, o la merma de caudal en una galería o manantial, si el 
remanente disponible es igual o superior al anteriormente  
aprovechado". El precepto pues es expresivo tanto del contenido del 
perjuicio, como de la necesaria relación de causalidad entre el daño y el 
ejercicio de la nueva concesión. Enlaza, por otra parte , con la 
congelación producida en los derechos preexistentes en v irtud  de las 
disposiciones transitorias de la Ley: se habla de disminución en el caudal 
realmente utilizado y de hacer inutilizable el agua para el fin a que se 
dedicaba. El pretérito imperfecto del verbo "dedicar" es consecuencia de 
la imposibilidad de alterar en el futuro el destino de las aguas, a no ser 
que se obtenga la concesión correspondiente, que am pare el nuevo 
aprovecham iento.
5. Responsabilidad
Hemos dicho que la Administración concedente se halla obligada 
a respe ta r las "captaciones legalizadas", sin que sea posib le el 
otorgam iento de nuevas concesiones incompatibles. Y ello a pesar de la 
vaguedad  del térm ino em pleado: "la Administración concedente 
considerará para el otorgamiento de concesiones ...". De la vulneración 
de esta obligación será responsable la propia Administración, pudiendo 
los titu lares de dichas captaciones legalizadas exigir a la m ism a el 
resarcimiento de los daños y perjuicios causados. Se trata, pues, de una 
excepción a la regla de la irresponsabilidad de la adm inistración en 
virtud de la cláusula salvo iure tertii, establecida expresam ente por la 
Ley, y, por otra parte, lógica, al ser expresión del principio según el cual 
ésta no puede ir contra sus propios actos. 23
23 En efecto, una captación legalizada supone, como veremos, que ha sido comprobada y  
aceptada por la Administración, que le ha dado, podríamos decir, el visto bueno al 
permitirle el acceso a los Registros correspondientes y, por tanto, debe respetarla.
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Si de los datos objetivos de la captación legalizada resultara  
claramente la incompatibilidad y aun así se otorgara la nueva concesión, 
la A dm inistración  concedente sería responsable de los perjuicios 
causados por este acto ilegítimo, pues ello supondría que no había 
"tomado en consideración" dicha captación, pudiendo acudirse a la vía 
adm inistrativa y a la jurisdicción contencioso-administrativa para atacar 
la nueva concesión, que sería anulable, y exigir responsabilidades a la 
propia Adm inistración. Si la incom patibilidad no fuere m anifiesta, la 
concesión podría otorgarse, entendiéndose en todo caso "sin perjuicio de 
tercero", y sin responsabilidad por parte de la Administración.
6. Alcance de la no consideración de la afección a captaciones no 
legalizadas
El art. 68 LA plantea una cuestión más: ¿cuál es el significado del 
hecho de que la Administración concedente, a sensu contrario,, no esté 
obligada a considerar la afección a captaciones anteriores no legalizadas? 
De ningún m odo quiere decir que no se aplique en este caso la cláusula 
"sin perjuicio de tercero". Lo que significa en definitiva, es que la 
existencia de los derechos afectados y el perjuicio a los mismos, deberá 
necesariamente ventilarse ante los Tribunales, de otorgarse la concesión.
El conflicto de derechos entre titulares de aprovecham ientos 
basados en título civil o entre éstos y los titulares de derechos de origen 
a d m in is tra tiv o , debe necesariam ente  d iscu tirse  an te  el o rden  
jurisdiccional civil, que será el que determine la existencia del perjuicio 
y consiguiente invalidez de la concesión, amén de la indemnización de 
los daños y perjuicios causados, que correrá a cargo del concesionario, ya 
que aquélla se entiende otorgada, en todo caso, "sin perjuicio de tercero". 
En este sentido el párrafo citado de la S. 30 octubre 1900.
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Cuando el conflicto se produce entre derechos basados en título 
adm inistrativo (concesiones), faltando la inscripción del más antiguo, la 
cuestión se debatirá ante el orden contencioso-administrativo, debiendo 
instarse con carácter previo o simultáneo la inscripción de la concesión.
7. Ambito de aplicación del art. 68 LA
Algo más llama la atención en el precepto que ahora analizamos:
el artículo 68 LA, se refiere al otorgamiento de concesiones sobre aguas 
subterráneas. ¿Acaso no es aplicable la misma regla a las aguas 
superficiales?. ¿Por qué no se ha incluido el precepto en la sección 
dedicada a la concesión de aguas en general?.
En cuanto a la segunda parte de la norma: la indemnización por el 
titular de la nueva concesión de los perjuicios causados a los titulares de 
los aprovecham ientos preexistentes, como consecuencia de las obras e 
instalaciones necesarias para asegurar la disponibilidad de los caudales, 
anteriorm ente explotados, encontramos respecto a las concesiones de 
aguas en general un precepto similar. El art. 57, 3 LA señala: "sí para la 
realización de las obras de una nueva concesión, fuese necesario 
modificar la toma o captación de otra u otras preexistentes, el Organismo 
de cuenca podrá imponer, o proponer en su caso, la modificación, siendo
los gastos y perjuicios que se ocasionen a cargo del peticionario". Este
precepto es, con todo, más restringido, por referirse tan sólo a la 
modificación de la toma o captación y al perjuicio únicam ente de 
derechos nacidos de "concesiones".
Sin embargo, la norma jurídica completa que expresa el artículo 
68 LA, pensamos que sería aplicable en general a los aprovechamientos 
legalizados de aguas, superficiales o subterráneas, y ello por la propia 
operatividad y fuerza de la inscripción en el Registro de Aguas, cuestión, 
como hemos visto, íntim am ente relacionada con la anterior y que 
desarrollaremos más adelante.
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8. Supuestos de suspensión del nuevo aprovecham iento
Finalmente, el art. 184 RDPH establece la posibilidad de suspender 
tem poralm ente el nuevo aprovechamiento cuando, después de otorgada 
una concesión, se denuncie su afección a aprovechamientos legalizados 
preexistentes, de resultar positiva la verificación que de la realidad del 
hecho denunciado realice el Organismo de cuenca. En tales casos el 
Organismo de cuenca determinará las obras, instalaciones u operaciones 
que deban efectuarse para tratar de asegurar la disponibilidad de los 
caudales anteriorm ente utilizados, que serán sufragadas por el nuevo 
concesionario. Si una vez realizadas estas obras, instalaciones u 
operaciones se determina que es posible la continuidad íntegra de los 
aprovechamientos preexistentes, se levantará la suspensión de la nueva 
concesión. Si aun m ediante este acondicionamiento, no es posible la 
subsistencia del aprovecham iento preexistente, el titular de la nueva 
concesión puede optar, entre "la revisión de la misma de modo que no 
produzca afección o la restitución a los efectos de los caudales mermados 
en iguales condiciones de volumen y tiempo en que éstos eran 
obtenidos" . En este últim o caso se exige una garantía previa de la 
devolución a satisfacción del Organismo de cuenca (Art. 184, 7, 8 y 9 
RDPH).
Esta suspensión temporal no opera en favor de aprovechamientos 
no legalizados.
V. LA PREVENCION DEL PERJUICIO (CONTINUACION). LA 
CUESTION DE LA DISTANCIA ATICA
El art. 68 LA cumple, como hemos dicho, una función preventiva. 
Se trata de evitar en lo posible la colisión de la nueva concesión, y el
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consiguiente perjuicio, con derechos preexistentes sobre las aguas, que 
deben ser, en todo caso, respetados.
Bajo la regulación anterior, y en m ateria de aguas subterráneas, 
dicha función venía asum ida fundam entalm ente por la exigencia de 
unas distancias mínimas entre pozos o entre pozos y otras captaciones, 
que funcionaba del siguiente modo:
Art. 19 LA 1879: "Todo propietario puede abrir libremente p o z o s  
ordinarios para elevar aguas dentro de sus fincas, aunque con ellos 
resultasen amenguadas las aguas de sus vecinos. Deberá sin 
embargo guardarse la distancia de dos metros entre pozo y pozo 
dentro de las poblaciones, y de 15 metros en el campo, entre la 
nueva excavación y los pozos, estanques, fuentes y acequias 
permanentes de los vecinos."
Art. 23: "El dueño de cualquier terreno puede alumbrar y  
apropiarse plenamente, por medio de pozos artesianos y  por  
socavones o galerías, las aguas que existen debajo de la superficie de 
su finca, con tal que no distraiga o aparte aguas públicas o privadas 
de su corriente natural."2*
Art. 24: "Las labores de que habla el artículo anterior para 
alumbramientos, no podrán ejecutarse a menor distancia de cuatro 
metros de edificios ajenos, de un ferrocarril o carretera, ni a menos 
de cien de otro alumbramiento o fuente, rio, canal, acequia o 
abrevadero público, sin la licencia correspondiente de los dueños o,
24 El segundo y tercer párrafos de este artículo, que no hemos transcrito, se refiere a la 
posibilidad de suspender el Alcalde las obras destinadas a la realización de pozos 
artesianos, socavones o galerías cuando amenazare peligro de que, por consecuencia de las 
mismas se distrajeren o mermaren aguas públicas o privadas destinadas a un servicio 
público o privado preexistente, con derechos legítimamente adquiridos. Dicha facultad 
se calificó, por doctrina y jurisprudencia, como un verdadero interdicto administrativo. 
La jurisprudencia, por otra parte, vino precisando que las facultades del Alcalde debían 
limitarse a la suspensión de labores de construcción que se hallaren en curso, pero no a las 
ya realizadas.
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en su caso, del Ayuntamiento, previa formación de expediente, ni 
dentro de la zona de los puntos fortificados, sin permiso de la 
Autoridad militar."
La distancia ática de los cien metros suponía una presunción iuris 
tantum  de que más allá de la misma el perjuicio no se producía. Sin 
embargo, si tal perjuicio llegaba a probarse (carga que recaía sobre el 
titu lar del aprovecham iento preexistente, como consecuencia de la 
anterior presunción), el nuevo pozo artesiano o galería sería ilegal, en 
virtud de la regla del art. 23, in fine. Lo determ inante, respetada la 
distancia de los cien metros, era el perjuicio efectivo.
La regla de la distancia ática establecía, pues, una presunción iuris 
tantum a favor del no perjuicio y alteraba la carga de la prueba: debía 
probar el titular del derecho preexistente. Pero, según este sistema, si no 
se respetaba la distancia exigida por la Ley, el pozo o la galería seguían 
siendo ilegales, aun cuando se demostrara que no existía perjuicio.25 En 
este sentido la regla de la distancia ática constituía una presunción iuris 
et de iure de que dentro de sus límites se causaban daños.
La doctrina había venido p lanteándose la conveniencia de 
m an ten e r o no un  sistem a p reven tivo  del perju ic io  a los 
aprovechamientos preexistentes, basado en el respeto de unas distancias 
mínimas entre captaciones.26
25 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET: "Tampoco distingue la Ley el caso del 
alumbramiento no perjudicial a menor distancia de los cien metros de otro preexistente, 
del de alumbramiento perjudicial con efectos de amenguamiento o distracción. Ambas 
hipótesis incurren dentro de la prohibición...La distancia ática es inatacable y no admite 
interpretaciones, porque se presume que dentro de ella, puede causarse el perjuicio que la 
Ley quiere evitar a todo aprovechamiento preexistente y legítimamante adquirido” 
(GAY-MASSO, O p. cit . , p. 153).
26 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET señalan: "Creemos que el legislador estuvo 
acertado al fijar tanto por lo que se refiere a los pozos ordinarios, como por lo que atañe a 
los pozos artesianos, socavones y galerías, las distancias que marcan los artículos 19 y 24 
de la Ley. Sobre si actualmente deben mantenerse estas distancias especialmente las que 
señala el art. 24, ya no nos pronunciamos con tanta firmeza. Hemos visto tantas sorpresas 
en nuestra práctica jurídica, que no acertaríamos tampoco a dar una norma, y quizá nos
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Pienso que lo determ inante debe ser la existencia o no de un 
perjuicio real. En consecuencia, el sistema de las distancias, debe ser 
contemplado, a mi modo de ver, desde el punto de vista de la carga de la 
p rueba. Los avances técnicos hacen cada vez m ás posible la 
determinación de la existencia real de un perjuicio. Sin embargo, si esta 
m isma ciencia y sus aplicaciones técnicas llevan a la conclusión de que 
existe una distancia m ínim a dentro de la cual las posibilidades de 
perjuicio son notablem ente altas, ¿no sería conveniente que la Ley 
operara  con un sistem a de distancias, estableciendo un  juego de 
presunciones - apoyado en los conocimientos científicos - en orden a un 
funcionam iento más racional de la p rueba, de m odo que no se 
dificultara "antieconómicamente" el otorgam iento de concesiones, ni, 
por el contrario, se facilitara temerariamente?. En última instancia sería 
la existencia real del perjuicio la que decidiría la validez de la nueva 
concesión. Sin embargo, se perm itiría que ésta produjera unos efectos 
("claudicantes" depen d ien d o  del perju icio  real) cuando  fuera
inclinaría a la opinión de aquéllos que combatían la fijación de distancias, para dejar el 
caso de la realidad del perjuicio y de la intención de los perjudicantes al juicio del Juez.
La regla de la distancia ática de los cien metros fijada por el art. 24 de la Ley, 
podía tener su razón jurídica cuando se ignoraban las leyes de la hidrostática-geológica. 
Los medios aptos para impedir que por una nueva excavación se perjudiquen los 
aprovechamientos preexistentes, sean pozos, canales, acueductos, minas, balsas, etc., 
pueden depender de la naturaleza de los terrenos, de la diversa inclinación de las capas o 
estratos, de la configuración de las sinclinales y de la composición de las capas de aluvión 
por donde discurren los mantos acuíferos. Queremos decir que en ciertos casos un 
alumbramiento a menos distancia de los cien metros puede no perjudicar en absoluto a un 
aprovechamiento preexistente, y por el contrario, un alumbramiento efectuado a una 
distancia superior a los cien metros, puede cortar en seco una vena de agua de 
aprovechamientos situados más allá de aquélla distancia, o agotar una capa o manto 
acuífero de un aprovechamiento preexistente.
Incidimos por tanto en un tema que no se presta a afirmaciones absolutas. Si 
usamos de nuestro derecho dentro de nuestro predio, y no perjudicamos los 
aprovechamientos preexistentes, la distancia ática es inútil. Y si usando de nuestro 
derecho perjudicamos un derecho preexistente, a pesar de guardar la distancia, debemos 
abstenernos del ejercicio de nuestro derecho" (GAY-MASSO, Legislación de  A g u a s ,  c i t . ,  
pp. 151-152).
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presum ible, en base a datos científicos, que el perjuicio no se iba a 
producir27.
En este sentido, una m odificación nos parece conveniente 
respecto al sistema anterior: la distancia no operaría como un mínimo 
de obligatorio respeto (la presunción iuris et de iure de perjuicio dentro 
de la distancia debería desaparecer), sino como la clave de un  juego de 
presunciones iuris tantum y del correlativo tema de la carga de la 
prueba. Podrían otorgarse concesiones dentro de la distancia señalada. Si 
el titu lar de un derecho preexistente alegara un perjuicio, la prueba 
correría a su cargo, de haberse respetado la distancia. De no ser así, la 
prueba del no perjuicio sería de cargo del nuevo titular, siendo lo más 
conveniente que dicha prueba fuera previa al otorgam iento de la 
concesión (es decir, acompañara a su solicitud), sin perjuicio de que, una 
vez otorgada la concesión, el titular del derecho preexistente pudiera, 
ante los tribunales competentes, dem ostrar el perjuicio, que podría 
determ inar la invalidez de la concesión y daría lugar a la procedente 
indemnización por los daños y perjuicios irrogados.
El señalamiento de las distancias no sería arbitrario, sino que 
debería depender, como hemos dicho, de unos datos objetivos, basados 
en los conocimientos científico-técnicos en el campo de la hidrogeología. 
Se trataría pues de un sistema de presunciones con una base científica.
27 En Canarias, donde los conflictos provocados por la regla de las distancias mínimas, 
eran muy frecuentes, la Ley de Aguas de 1962, que supuso la avanzadilla legal en este 
sentido, sustituyó dicho sistema por el concepto de "zona de real influencia del pozo", 
debiendo comprobar la Administración, antes de otorgar una nueva concesión, que el nuevo 
pozo no afectaba a los derechos preexistentes, con independencia de la distancia a que 
estuvieran situados. La ratio de esta innovación podemos encontrarla en la elevada 
frecuencia de los conflictos planteados por la discordancia entre las distancias mínimas 
previstas y la zona real de influencia del pozo, debida a las especiales características 
físicas de esta región. Al respecto puede verse DEL SAZ, O p. cit., p. 238.
También critica el sitema de las distancias GUIMERA PERAZA, en ”E l derecho  
d e  su b su e lo", ADC, 1961, pp.123-126.
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¿Cuál ha sido la respuesta de la Ley de Aguas de 1985? El sistema 
de 1879 ha sido suprimido por la nueva Ley de Aguas, siendo sustituido 
por la norma del art. 68 LA.
GONZALEZ-BERENGUER, comentando el precepto - art. 68 LA - 
se pronuncia en favor del nuevo sistema, que entiende m ucho más 
racional.28
Por otra parte la relación del art. 68 LA, con la antigua cuestión de 
la distancia ática, viniendo a reem plazar al antiguo sistema, quizá 
explique su inclusión en sede de concesiones de aguas subterráneas, y no 
de las aguas en general, aunque la norma jurídica que contiene sería, 
como hemos dicho, generalizable.
Sin embargo la cuestión vino a sufrir nuevas modificaciones en 
1986, con la aprobación del Reglam ento del D om inio Público 
Hidráulico.
Pese a la ausencia en la ley de unas distancias m ínim as, de 
necesario respeto, entre aprovecham ientos subterráneos, la actual 
reglamentación posibilita, en primer lugar, que dicha determinación se 
contenga en los Planes Hidrológicos de cuenca. Así, al art. 184, 1 RDPH, 
refiriéndose a la concesión de aprovechamientos de aguas subterráneas, 
establece que "la concesión deberá ajustarse a las siguientes condiciones: 
a) Las que fije, en su caso, el Plan Hidrológico de cuenca para cada 
acuífero o unidad hidrológica. Dichas condiciones se referirán al caudal 
máximo instantáneo, distancia a otros aprovechamientos y  corrientes de 
agua naturales o artificiales, profundidad de la obra y de la colocación de 
la bomba y demás características técnicas que se consideren en dicho 
plan" 29.
28 GONZALEZ-BERENGUER, C om entarios ,  ext., pp. 172-173.
29 El que sean los Planes Hidrológicos los que establezcan las distancias mínimas, permite 
poder tener en cuenta con flexibilidad los avances de la ciencia en el sentido antes
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Pero, además, a falta de pronunciamiento del Plan Hidrológico, 
opera automáticamente la norma del mismo art. 184,1, b), según el cual, 
"a falta de definición en el Plan Hidrológico, la distancia entre los 
nuevos pozos y los existentes o manantiales no podrá ser inferior a 100  
m e tr o s  sin el p e r m is o  del titular del aprovechamiento preexistente 
legalizado. Excepcionalmente, se podrán otorgar concesiones a menor 
d is ta n c ia  si el interesado acredita la no afección a los aprovechamientos 
anteriores legalizados. Si, una vez otorgada la concesión en las 
condiciones señaladas en este párrafo, resultaren afectados los 
aprovechamientos anteriores, se clausurará el nuevo sin derecho a 
indem nización..." . Sin embargo, si fuera posible evitar el perjuicio 
m ed ian te  la realización  de ciertas obras, no se c lau su ra ría  
necesariamente el nuevo aprovechamiento, sino que aquéllas podrían 
llevarse a cabo, siempre a costa del titular del nuevo aprovechamiento 
(aplicación del art. 68 LA).
El legislador, pues, parece haberse arrepentido  del completo 
abandono de la regla de la distancia ática y comprendido que podía tener 
alguna utilidad. Es de observar que el sistema no es idéntico al de 1879 
desaparecida la presunción iuris et de iure de perjuicio dentro de la 
distancia de los cien metros, de modo que, acreditado el no perjuicio, es 
posible otorgar concesiones a menor distancia. La acreditación del no 
perjuicio debe ser previa al otorgamiento de la concesión y corre a cargo 
del interesado. Con todo, si aun así, en la práctica se produce el daño, la 
concesión, que era inválida, queda c lausurada, sin derecho a 
indem nización (salvo como hemos dicho, la posibilidad de evitar el 
perjuicio m ediante la realización de ciertas obras, que correrán a cargo 
del titular del nuevo derecho, lo mismo que cualquier tipo de perjuicios 
que puedan causarse por su puesta en práctica y que no consistirán 
nunca en afectar a un  aprovecham iento  p reex isten te , que es, 
precisamente, lo que se trata de evitar).
apuntado, pudiendo variarse en dichos Planes las distancias en respuesta a los nuevos 
conocimientos científicos y a las posibilidades de actuación técnica.
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La negación del derecho a indem nización debe in terpretarse  
lógicamente referida al titular de la nueva concesión que se clausura, al 
dem ostrarse que era incompatible con un aprovechamiento preexistente 
y que la Administración no podía desconocer. Los perjuicios causados al 
aprovecham iento preexistente, en su caso, sí deben ser indem nizados y 
corren a cargo de aquél a cuyo favor se otorgó la nueva concesión 
(cláusula salvo iure tertii).
De este m odo el legislador ha reconocido la preem inencia del 
principio del perjuicio real, que será finalmente el determ inante de la 
validez o invalidez del nuevo aprovecham iento, pero sin olvidar las 
ventajas que podía reportar un sistema que empleara el instrum ento de 
las distancias, que, basado en los datos que la ciencia ofrece, perm itiera 
establecer un juego de presunciones iuris tantum, que hace más racional 
y agiliza el problem a de la prueba del perjuicio. En este sentido  
queremos nosotros interpretarlo.
Finalmente, aunque el art. 184, 1, b) habla de "aprovechamiento 
preexistente legalizado", una cosa son los principios que vinculen a la 
adm inistración a la hora de otorgar las concesiones (el art. 68 sigue 
vigente y operativo y a su com entario nos remitimos) y otra, que, 
finalm en te, legalizado  o no, pu ed a  defenderse  todo  tipo  de 
ap rovecham iento  ante la jurisd icción  o rd inaria , invalidando  la 
concesión posterior que lo perjudique.
El sistema de las distancias mínim as entre captaciones ha sido 
recogido igualmente por el Reglamento del Dominio Público Hidráulico 
respecto a los aprovechamientos ex lege sobre aguas subterráneas que la 
nueva Ley reconoce a los titulares de los predios bajo los que discurren 
las mismas (art. 52, 2 LA). En estos casos el derecho de aprovechamiento 
se encuentra lim itado a un total de 7.000 m etros cúbicos anuales, 
debiéndose utilizarse el agua en la misma finca.
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Pues bien, según el art. 87, 2 RDPH, "cuando la extracción de las 
aguas sea realizada mediante la apertura de pozos, las distancias 
mínimas entre éstos o entre pozos y manantial, serán las que señale el 
Plan Hidrológico de cuenca y, en su defecto, para caudales inferiores a 
0,15 litros/segundo, la de diez metros en suelo urbano, de veinte metros 
en suelo no urbanizable, y de cien metros en caso de caudales superiores 
al mencionado. Iguales distancias deberán guardarse, como mínimo, 
entre los pozos de un predio y los estanques o acequias no 
impermeabilizados de los predios vecinos", El alcance de la exigencia no 
difiere del ya comentado, siendo aplicables, mutatis mutandis, las 
normas de los artículos antes citados a este tipo de aprovechamientos.
VI. LA CONSIGNACION EXPRESA DE LA CLAUSULA "SALVO 
IURE TERTII"
O pinan GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET que "es 
condición fundam ental para la validez de la concesión, que se consigne 
en la misma dicha cláusula, en términos que, careciendo de ella el título 
de concesión, ésta carece de toda eficacia legal, pudiendo ser im pugnada 
la puesta en práctica de la concesión y redargüida de nulidad ante los 
Tribunales de orden civil y administrativo. Cabe no solamente dirigir la 
acción de nulidad de la concesión contra la Administración del Estado, sí 
que también exigir responsabilidades al funcionario que haya autorizado 
tal concesión".30
No creo que sea esta la interpretación correcta. Antes bien, la 
cláusula "sin perjuicio de tercero", reconocida con carácter general por la 
Ley de Aguas, no debe entenderse como una "cláusula contractual" que 
deba hacerse constar de modo obligatorio y so pena de nulidad o de 
inexistencia, en el contrato concesional. Se trata, por el contrario, de una
30 GAY-MASSO, O p .  c i t ., pp. 363-364.
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afirmación previa de carácter imperativo y abstracto, anterior a cualquier 
concesión y referida a todas ellas31.
VIL CONSECUENCIAS DEL PERJUICIO EN CUANTO A LA 
CONCESION
La concesión supone una adquisición derivativa en favor del 
concesionario. Por tanto, es perfectamente aplicable el principio según el 
cual nadie puede transmitir lo que no tiene o aquello de lo que no le está 
perm itido disponer. Este principio general no sufre excepción alguna en 
favor de la Administración.
Por ello, una concesión, en ningún caso puede implicar la pérdida 
de un derecho preexistente en perjuicio del titular del mismo, salvo que 
medie expropiación forzosa. Si la Administración otorga una concesión 
sobre aguas de las que no podía disponer estim am os con VILLAR 
PALASI, que la concesión será nula por falta de objeto disponible. Junto 
a la falta de objeto disponible, podríamos distinguir como un supuesto 
diferente el de simple incompatibilidad de contenidos. La falta de objeto 
disponible se daría cuando no fuera posible otorgar concesión alguna 
sobre dichas aguas (se trataba de aguas privadas, o existían concesiones 
anteriores que agotaban todas las posibilidades del caudal de que se trate, 
p. ej.). La incompatibilidad de contenido sería el vicio de que adolecería 
la concesión, cuando, aun siendo posible otorgar concesiones sobre las 
aguas, de carácter público, por no agotar los derechos preexistentes toda 
la utilidad de las mismas, la nueva concesión com prendiera derechos 
incompatibles con aquéllos preexistentes.32Dicha incom patibilidad, por
31 VILLAR PALASI rechaza, asimismo, la interpretación de GAY-MASSO (VILLAR 
PALASI, O O .p p .  c it . ) .
32 El hecho de existir concesión sobre el mismo objeto - dice VILLAR PALASI -, no implica 
de suyo la incompatibilidad (Ss. de 19 de noviembre de 1919,24 de octubre de 1901,30 de 
diciembre de 1904, 28 de enero de 1905, 3 de abril de 1944 y 30 de junio de 1944). Esta 
incompatibilidad, añade este autor, no se presume en las concesiones de servicios públicos. 
La incompatibilidad, en definitiva, será apreciable, cuando "la explotación de la
LA CLAUSULA "SALVO IURE TERTU" 143
otra parte, podría ser inmediata o sobrevenida. Podría, además, ser total 
o parcial.33
Tanto en un caso como en otro nos encontraremos ante un vicio 
de nulidad , total o parcial, de la concesión. Lo que se discute en la 
doctrina es el carácter de dicha nulidad: absoluta o r e l a t i v a . 3 4
El art, 6,3 Ce, afirm a que "/os actos contrarios a las normas 
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que 
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención". 
Deriva este precepto, como señala DE CASTRO, "de la tradición jurídica, 
que ve en la nu lidad  el efecto sancionador norm al de la ley", 
refiriéndose a "toda clase de actos que puedan producir un efecto 
jurídico".35
segunda concesión, impida con toda evidencia el desarrollo de la primera" (VILLAR 
PALASI, OP. cit., p. 191). Las Ss. de 30 de noviembre de 1899 y 20 de abril de 1943, en este 
sentido, señalaban que "sólo se autorizará la concesión de nuevos aprovechamientos en el 
caso de ser limitados los anteriores y de que no perjudiquen la existencia ni la extensión de 
éstos".
33 Los casos de incompatibilidad parcial, señala VILLAR PALASI, no provocan de suyo 
la ineficacia de la concesión. Sin embargo, si el perjuicio fuera grave, pueden, de rechazo, 
producir la nulidad de la segunda concesión (S. de 19 de marzo de 1911) (VILLAR 
PALASI, O p .  c i t . ,  p. 192). En principio, la concesión será nula en la medida de la 
incompatibilidad.
34 "Las consecuencias de la inexistencia del objeto disponible, tanto si se trata de 
propiedad particular erróneamente tomada por dominio público, como de inexistencia de 
disponibilidad, por la presencia de anteriores concesiones sobre el mismo objeto, es la 
nulidad de la concesión. Sin embargo, la doctrina diverge al calificar los motivos y la 
propia naturaleza de esa nulidad" (VILLAR PALASI, O p .  c i t . ,  p. 187). Rechaza en 
primer lugar este autor la calificación de "inexistencia" (los argumentos pueden verse en 
O p .  cit . , p. 187). Concluye señalando VILLAR PALASI que "la naturaleza de la falta de 
objeto en la concesión se traduce en realidad en un vicio interno del supuesto de hecho por 
la imposibilidad real o jurídica, sanable por el transcurso del tiempo cuando es 
consentido".
35 DE CASTRO, Derecho C iv i l  del España, c it . , T.I., p. 535.
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Sin em bargo, la n u lid ad  abso lu ta  tiene en el D erecho 
adm inistrativo un campo de actuación m uy restringido, aplicándose 
como m edida extrema y altamente excepcional.36
Los supuestos de actos administrativos nulos de pleno derecho se 
hallan tasados en el art. 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
En este carácter excepcional de la nulidad absoluta en el Derecho 
adm inistrativo es donde, pienso, debe hallarse, finalmente, la solución. 
En consecuencia, la conclusión de VILLAR PALASI, que se inclina por la 
anulabilidad, parece ser la más acertada.
La única vía de entrada de estos supuestos en el campo de la 
nulidad absoluta de los actos administrativos que podría alegarse, sería 
el apartado b) del artículo 47, párrafo 1 de la LPA: "aquéllos cuyo 
contenido sea imposible...". Esta parece ser la tesis susten tada por 
GONZALEZ PEREZ37. Pero no semeja ser este el sentido de la norma, 
como decimos.38
36 Constata ENTRENA CUESTA cómo la doctrina y la jurisprudencia han declarado en 
reiteradas ocasiones que, en atención al interés público que persiguen los actos 
administrativos, constituye un principio jurídico el de que "únicamente deben tomarse en 
consideración gravísimas infracciones legales para que proceda declarar la nulidad" de 
dichos actos (S. de 22 de febrero de 1963). Por ello, "la teoría jurídica de las nulidades, no 
obstante el vigor con que se expresa el art. 4 - hoy, art. 6, párrafo 3 -, del Código Civil, 
debe ser aplicada con moderación en las esferas administrativas (SS. de 4 de enero de 
1936,12 de octubre de 1950, 21 de diciembre de 1951,22 de noviembre de 1954 y 26 de junio 
de 1957)" (ENTRENA CUESTA, C urso  de  Derecho A d m in is t r a t iv o ,  Vol. 1/1, Ed. Tecnos, 
Madrid, 1989, p. 254). En el mismo sentido, pueden verse GARCIA DE ENTERRIA y 
TOMAS-RAMON FERNANDEZ (Op. cit., pp. 591 y ss), que desarrollan la idea com más 
amplitud.
37 GONZALEZ PEREZ, Comentarios ..., c it . , p. 378.
38 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (Op. cit. , p. 600) constatan 
cómo la interpretación habitual da a la imposibilidad un contenido material o físico, no 
jurídico, debiendo ser, además de carácter originario (ej,: concesión de un caudal de agua 
que el canal de donde se toma no lleva ni puede llevar: Dictamen del Consejo de Estado de 
1961). lunto a la imposibilidad material o física, se admite también una imposibilidad 
de carácter ideal o lógico (dentro de un acto, la aplicación de uno de sus elementos anula el 
efecto requerido por otro: Dictamen del Consejo de Estado de 1 de abril de 1965). Por 
último se habla también de contenido imposible cuando éste es ambiguo o indeterminable
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La jurisprudencia no es clara al respecto, por lo que no puede 
servir d e  gran ayuda. Pronunciándose tajantemente en el sentido de la 
nulidad <de la concesión, no matiza, sin embargo el carácter de la misma.
Veamos algunos ejemplos:
"L.a resolución administrativa que concede un aprovechamiento de aguas 
perteneciemtes al dominio privado, es nula..." (S. de 11 de febrero de 1916).
"Otorgándose toda concesión de aguas sin perjuicio de tercero, según lo que dispone 
el art. 150 de la Ley de Aguas, únicamente fundándose y probando que el aprovechamiento 
en cuestión perjudica un derecho preexistente, puede tenerse acción para impugnar en vía 
contendos.a la posterior concesión" (S. de 2 de junio de 1914)
"Mientras no sobrevenga la declaración de caducidad, no se puede pedir 
fructuosamente lo que ya está concedido (aguas), ni la Administración tiene facultad para 
hacer una concesión sobre igual cosa y en los propios términos que la antes otorgada y no 
caducada" (S. de 19 de abril de 1951).
"Demostrada la incompatibilidad del aprovechamiento concedido con uno 
existente aguas abajo, no coincidiendo siquiera la mitad de las aguas es procedente 
declarar sin efecto la concesión" (S. de 30 de abril de 1934).
Sin em bargo , existe una declaración , constan te  en la 
jurisprudencia, que quizá pueda arrojar alguna luz sobre el problema. 
Los Tribunales han reiterado que la eficacia de la concesión tiene carácter 
provisional, hasta tanto que las obras que se ejecuten, las certificaciones 
de los Ingenieros, el silencio de los particulares o el tiempo, demuestren 
que los proyectos son inofensivos (SS. de 21 de m ayo de 1870, 9 de 
noviem bre de 1907 y 21 de febrero de 1917). Se ha dicho que estos
(S. de 7 de julio de 1976). Más que de nulidad, cabría hablar, por otra parte, según los 
autores citados, de inexistencia, ya que nos encontraríamos ante una imposibilidad de 
cumplimiento y, por tanto, ante una imposibilidad de producir efecto alguno.
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indicios citados por la jurisprudencia, tienen un valor legal de duración 
en el terreno adm inistrativo dentro de los tres meses en que, a partir de 
la fecha de la concesión se au to riza  para in terponer el recurso 
contencioso adm inistrativo, porque transcurrido este plazo no existe 
posibilidad de reparar el perjuicio causado por la concesión, quedando al 
agraviado, no obstante, expedita la acción civil, para conseguir la nulidad 
de aquélla39. Dicha afirmación se refiere a un plazo de prescripción, el 
cual sólo puede darse respecto a las acciones de anulabilidad, y no a las 
de nulidad absoluta, que por su propia naturaleza, como sabemos, no 
prescriben ni caducan.
N orm alm ente , m ien tras no se im pugne la validez de la 
concesión, el concesionario ejercerá los derechos que como tal le 
corresponderían, protegido, además, de hallarse inscrito su derecho, por 
la acción de oficio o ejecución forzosa de los actos administrativos, que 
gozan, de una presunción de legitim idad. Anteriorm ente esto podía 
conducirle a usucapir el derecho. Tras la entrada en vigor de la nueva 
Ley de Aguas, la usucapión ha desaparecido como modo de adquirir 
derechos privativos sobre aguas públicas. No obstante, no son pocos ni 
insignificantes los perjuicios que pueden derivarse de esta actuación.
Por otra parte, si aceptam os la tesis de la anulabilidad , el 
consentimiento del titular del derecho anterior perjudicado, daría lugar 
a la convalidación de la nueva concesión, una vez prescrito el plazo para 
ejercitar la acción correspondiente en defensa de su derecho, lo que no se 
produce en los supuestos de nulidad absoluta.
En el caso de enfrentam iento entre dos concesiones, la prim era 
concesión, además, caducaría por el no ejercicio. A tenor del art. 64, 2 LA 
1985, "asimismo el derecho al uso privativo de las aguas cualquiera que 
sea el titulo de su adquisición podrá declararse caducado por la
39 GAY-MASSO, O p .  c i t . ,  p. 363.
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interrupción permanente de la explotación durante tres años 
consecutivos siempre que aquélla sea imputable al titular".40
VIII. LA CLAUSULA "SIN PERJUICIO DE TERCERO" Y LA 
PROTECCION INTERDICTAL
1. Interdictos civiles
N os encontram os ante un tema que constituye una m uestra 
patente del carácter interdisciplinar de la materia objeto de estudio.
Se trata en estos momentos de ver hasta qué punto es operativa la 
garantía interdicta! frente a concesiones de las que derive "perjuicio a 
tercero" en el sentido antes estudiado. La cuestión tiene su importancia, 
pues en la m edida en que sea procedente la vía del interdicto, el 
ciudadano se encontrará con un medio sumario y contundente de atajar 
las actuaciones de la A dm inistración que puedan  perjud icar sus 
derechos y que, en principio, se ven favorecidas por la ejecutividad 
inmediata y acción de oficio en favor de la Administración Pública41.
4  ^En este caso, podría quizá asimilarse el supuesto al de la venta de cosa ajena cuando el 
objeto se hace propio. Habría que distinguir entre el acto o negocio concesional, del que 
derivaría una relación obligatoria entre Administración y concesionario, y el derecho 
real administrativo cuya constitución buscaría en última instancia dicho negocio. Al 
caducar la primera concesión, la Administración podría cumplir, finalmente, la 
obligación asumida en el acto concesional.
41 "No sentirán mera inquietud, sino más bien zozobra, quienes creyendo hallarse en el 
legítimo disfrute de sus cosas o derechos sufran ataques de la Administración -o aun peor: 
de particulares amparados o parapetados en actos administrativos- viéndose en el trance 
de acudir a los interdictos como único remedio teóricamente capaz de atajar 
provisionalmente unas agresiones que se presentan fulminantes e irresistibles... 
¿Encontrarán en la vía interdictal la reacción rápida y contundente necesaria para 
contrarrestar esos presuntos atentados?" (LOPEZ MENUDO, F., V ía  d e  hecho  
a d m in is t r a t i v a  y  Just ic ia  c iv i l ,  Madrid, 1988, p. 25). Con estas expresivas palabras 
describe el autor citado la situación en que se encuentra el particular cuyos derechos o 
intereses se ven afectados por la actuación de la poderosa Administración Pública.
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Es la aparición de la llam ada "vía de hecho" adm inistrativa, 
concepto de cierre de todo el sistema de la actuación administrativa, en 
p a la b ra s  de  GA RCIA DE ENTERRIA y TOM AS-RAM ON 
F E R N A N D E Z 42, la que, enervando el principio de presunción de 
legitim idad y ejecutoriedad de los actos administrativos, degrada a la 
Adm inistración a la posición de un mero particular y hace posible el 
ejercicio de todas las acciones que brinda el Derecho Común en defensa 
de los derechos e in tereses de los particu lares, frente a dicha 
A d m in is tra c ió n 43. Entre estos m edios se encuentran los interdictos 
posesorios.44 En este sentido, la posibilidad de ejercitar interdictos frente 
a actuaciones basadas en actos adm inistrativos puede considerarse 
inscrita en el tema del principio de ejecutoriedad y sus limitaciones, 
constituyendo una excepción a la regla general.45
¿Cuándo podem os decir que nos encontramos ante una vía de 
hecho adm inistrativa y, por tanto, ante la posibilidad de ejercitar 
interdictos?
En la línea de evolución histórica de la cuestión en el Derecho 
español, ocupa un lugar destacado, pese a su modesto rango jerárquico,
42 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p. c i t ,  p. 772.
43 En este sentido, pueden verse por todos: GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON 
FERNANDEZ, C urso  de D erecho A d m in is t ra t iv o ,  T.I, p. 771 y ss.; LOPEZ MENUDO, O p.  
cit .; GONZALEZ PEREZ, "Los in terd ic tos  y  la v ía  de hecho", RAP, 22, 1957, p. 200.
44 La posibilidad de ejercitar los interdictos civiles, por otra parte, no excluye, la de 
accionar por cualquier otro medio admitido en Derecho.
45 Como señala, de nuevo, LOPEZ MENUDO, "la regla negativa que restringe la 
posibilidad de plantear interdictos contra la Administración no es sino la mera 
consecuencia o el reverso de otra regla general consagrada en nuestro Derecho: la de que 
los actos administrativos son ejecutorios (...) La ejecutoriedad es posible porque no es 
enervada por los interdictos; la prohibición de interponer éstos se justifica en el principio 
de ejecutoriedad..." (LOPEZ MENUDO, O p . cit . , p. 53). La ejecutoriedad, a su vez, deriva 
de la presunción de legitimidad orientada por el interés público que se configura como 
guía teórico de la actuación administrativa.
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la Real Orden de 8 de Mayo de 1839, que todavía sigue citando alguna 
sentencia como instauradora de la regla de la prohibición de interdictos 
contra la A dm inistración. Sentó dicha Real O rden la siguiente regla: 
"Para evitar que ¡as providencias gubernativas, dictadas por los 
ayuntamientos y diputaciones provinciales dentro del límite de sus 
facultades, puedan anularse recurriendo a la autoridad judicial para 
pedir amparo en la posesión o restitución por el que se diga despojado; y  
a fin de que no se reproduzcan con este motivo los graves y perjudiciales 
conflictos que más de una vez han tenido lugar entre las autoridades 
judiciales y las administrativas... se ha servido declarar S.M. por punto 
general, que las disposiciones y providencias que dicten los 
ayuntamientos, y en su caso las diputaciones provinciales, en los 
negocios que pertenecen a sus atribuciones según las leyes, forman 
estado y deben llevarse a efecto, sin que los tribunales admitan contra 
ellas los interdictos posesorios de manutención o restitución, aunque 
deberán administrar justicia a las partes cuando entablen las otras 
acciones que legalmente les competan".
A esta disposición siguieron otras del mismo talante: R.O. de 25 de 
noviembre de 1839, R.D. de 6 de junio de 1844, R.O. de 19 de septiembre 
de 1845, LOPJ de 15 de septiembre de 1870, R.O. de 10 de mayo de 1884, 
LEC de 1881 y Ce. de 1889, Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
del Estado, LPA de 17 de julio de 1958, Legislación del Patrimonio del 
Estado, Ley del Patrimonio Nacional, amén de otras disposiciones en el 
ám bito del Régimen Local, legislación de las CC.AA. o referidas a 
sectores específicos, entre los que destaca la contribución de la legislación 
en materia de expropiación forzosa.46
46 La evolución normativa puede seguirse en la obra citada de LOPEZ MENUDO. Hace 
notar este autor cómo la regla de la ejecutoriedad de los actos y su aneja excepción que 
posibilita los interdictos es fruto de un largo acarreo normativo que, sin embargo, no ha 
logrado traducirse en una fórmula única de indiscutible aplicación a todos los sectores y  
esferas de la Administración Pública. El ordenamiento ofrece, así, un mosaico de 
regulaciones, si no radicalmente distintas sí con diferentes matices, donde incluso faltan 
piezas. Pese a ello, concluye LOPEZ MENUDO señalando que puede hacerse una 
aplicación sistemática de todo el grupo normativo regulador de la figura, sin distinción 
de sectores ni esferas administrativas: "a pesar de los distintos tratamientos que el 
Derecho positivo ofrece sobre la materia que nos ocupa, creemos que la propia madurez de
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Entre las disposiciones generales merecen especial mención las 
norm as de la LRJAE y de la LPA. Según el art. 38 de la primera, "contra 
las providencias dictadas por las autoridades administrativas en materia 
de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente 
establecido, no procede la acción interdictal". A tenor del art. 103 LPA, 
"no se admitirán interdictos contra las actuaciones de los órganos 
administrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo 
con el procedimiento legalmente establecido".
Resumiendo, en nuestro Derecho los interdictos civiles no son 
adm itidos frente a providencias o actos legítimos de la Administración, 
esto es, los dictados en materia de su competencia y de acuerdo con el 
procedim iento legalm ente establecido; o frente a las actuaciones de 
particulares amparadas en dichos actos. 47
Así lo establecía, igualmente, con fórmula más o menos acertada, 
el art. 252 LA 1879, según el cual "contra las providencias dictadas por la 
Administración dentro del circulo de sus atribuciones en materia de 
aguas, no se admitirán interdictos por los Tribunales de Justicia. 
Unicamente podrán éstos conocer, a instancia de parte, cuando en los
dicha regla y su cualidad vertebradora de todo un sistema jurídico-administrativo hecho 
a la medida de la misma ha consolidado una com m u nis  opinio  sobre el valor institucional 
de tal principio, dotado de una capacidad superadora de los particularismos y lagunas 
que eventualmente ofrecen o puedan ofrecer las distintas regulaciones de Derecho 
positivo. La idea de institución, en su genuino sentido material, permite compendiar esas 
diferentes regulaciones con un sentido de totalidad, donde cada una contribuye a 
enriquecer una idea central que trasciende a las partes y al propio conjunto, quedando 
desdramatizado así el hecho de las desigualdades o lagunas existentes" (LOPEZ 
MENUDO, I d em , p. 105). La regla general que preside todo el ordenamiento tendría su 
formulación más acertada en el art. 103 LPA.
47 Responde, pues, nuestro sistema al concepto de "vía de hecho" administrativa, que fue 
construido originariamente por el Derecho francés, distinguiendo dos modalidades: 
m a n q u e  de d ro i t  - la Administración actuaba en uso de un poder del que legalmente 
carecía - y m a n q u e  d e  p r o c é d u r e  - la Administración actuaba sin observar los 
procedimientos establecidos por la norma que le había atribuido el poder. En este sentido, 
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p. cit . , p. 772.
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casos de expropiación forzosa prescritos en esta ley no hubiese precedido 
al deshaucio la correspondiente indemnización", que transcrib ió  
literalmente el art. 278 de la Ley de Aguas de 1866.
La vigente legislación de aguas no se refiere directam ente a la 
cuestión de los interdictos. El art. 113 LA 1985 establece que "corresponde 
a la Jurisdicción contencioso-administrativa el conocimiento de las 
pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de cualesquiera 
Administraciones públicas en materia de aguas, sujetos al Derecho 
administrativo". Señala LOPEZ MENUDO que ello "deja incólumes las 
competencias de los Tribunales ordinarios para conocer de las "vías de 
hecho", pues éstas se refieren a los a ten tados que inflinge la 
Adm inistración a extramuros de su competencia".48
Así pues, cuando en el otorgam iento de la concesión de aguas 
falte la competencia o el ajuste al procedimiento legalmente establecido, 
nos hallarem os ante la llam ada "vía de hecho" adm inistrativa, m uro 
infranqueable frente al cual se detendrá el principio de ejecutividad y 
acción de oficio en favor de los actos administrativos y cabrá la defensa 
interdictal.
Incompetencia y defectos de procedimiento, pero ¿qué tipo o qué 
g rad o  de  incom petencia  y que defectos p rocesales son  los 
determ inantes?. La generalidad de la doctrina adm inistrativa española 
identifica la "vía de hecho" administrativa con los supuestos de nulidad 
absoluta tasados en el art. 47 LPA, lo que, sin dejar de provocar 
inconvenientes, juega en favor de la seguridad jurídica.49 El art. 103 LPA,
48 LOPEZ MENUDO, O p. cit . , p. 99.
49 Para un análisis en profundidad de la cuestión, puede verse LOPEZ MENUDO, Idem ,  
pp. 121 y ss., que ilustra sus argumentos con sentencias de distintas Audiencias 
Provinciales.
LOPEZ MENUDO ( I d e m ,  pp. 147-148) señala cómo en la práctica de los 
Tribunales sólo se consideran los interdictos planteados contra supuestos de incompetencia 
administrativa revestidas de especial gravedad, aunque sin el manejo de nulidad 
manifiesta y su elaboración doctrinal (p. 140). Aunque no se señale o se utilice el
LA CLAUSULA 'SALVO 1URE TERTU" 152
y los que en otras leyes recogen la misma regla, se interpretan, así, de 
acuerdo con el 47 LPA.
Según esto, lo determ inante para hablar de "vía de hecho" es la 
incompetencia manifiesta o los defectos de procedimiento que den lugar 
a la nu lidad  absoluta del acto. Es el prim er aspecto el que ahora nos 
interesa, pues los vicios del procedimiento, escapan, como ya hemos 
apuntado, al ámbito de la cláusula salvo iure tertii, y serán estudiados en 
un capítulo posterior.
Aceptando como principio que si la Administración actúa dentro 
de su competencia (en el sentido del art. 47 LPA) no caben los interdictos, 
habrá que proceder a determ inar el valor de dicha regla, atendiendo 
como dice LOPEZ MENUDO a dos factores: la m edida de la potestad o 
com petencia atribuida por la norm a50, y la correcta ejecución de la 
misma: no basta la tenencia o titu laridad del derecho, sino que es 
además necesario su lícito ejercicio. Hablan GARCIA DE ENTERRIA y 
TOMAS RAM ON FERNANDEZ, en este m ism o sen tido , de .la  
posibilidad de distinguir dos grandes grupos en las "vías de hecho": 
inexistencia o irregularidad sustancial del acto de cobertura (la concesión 
de aguas en nuestro caso); e irregularidad o exceso en la propia actividad 
de ejecución en sí misma considerada51.
argumento expresamente, se hacen coincidir los supuestos del art. 103 LPA con los del art.
47 de la misma Ley.
50 LOPEZ MENUDO hace ver cómo "toda atribución de poder lleva unos límites 
implícitos que resultan del sistema donde tal poder se inserta". A pesar de ello, en
ocasiones, "no lo entienden así los Tribunales de la Jurisdicción civil, quedando al parecer 
"deslumbrados" ante los títulos competenciales genéricos esgrim idos por la
Administración, sin ponderar sus límites en función de las concretas circunstancias del caso 
objeto del juicio, dando así respaldo a actuaciones administrativas que implican genuinos 
abusos de derecho" (LOPEZ MENUDO, Op. cit., p. 176).
51 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p. c it . , p. 772.
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Por otra parte , y ciñéndonos a la cláusula "sin perjuicio de 
tercero" en m ateria de concesiones y a la posibilidad de actuar la vía 
interdictal cuando el perjuicio se produce, hemos de recordar:
a) el interdicto podría en teoría plantearse, como señala LOPEZ 
M E N U D O 52, y se deriva de lo hasta ahora explicado, bien frente a 
perturbaciones posesorias producidas absolutam ente al m argen del 
título o acto adm inistrativo concesional (o sea, desprovistas de toda 
apariencia de legitim idad o cobertura adm inistrativa), bien contra 
alteraciones causadas bajo el supuesto amparo de lo que el acto autoriza 
o permite.
En el prim er caso sería viable el interdicto, pues se habría actuado 
fuera de lo perm itido por el acto administrativo, supuesto equivalente a 
la pertu rbación  p roducida  sin m ediar acto adm inistrativo  previo 
(doctrina y jurisprudencia coinciden en la posibilidad de accionar el 
interdicto correspondiente).
El conflicto se plantearía pues en el segundo supuesto.
b) las no tas de  n e u t r a l i d a d  e i r r e s p o n s a b i l i d a d  de la 
Administración - en palabras de VILLAR PALASI- que de dicha cláusula 
se desprenden y que convierten el conflicto en una cuestión entre 
particulares, tiñen el problema de matices especiales.
Señala LOPEZ MENUDO al respecto: "según tal planteam iento, 
n ingún  in terés ni p a rte  tendría  la A dm inistración  en aquéllos 
num erosos litigios que se plantean contra perturbaciones o despojos de 
la posesión por hechos de los titulares de actos adm inistrativos; su 
posición "neutral" e "irresponsable" respecto de dichos actos haría 
derivar toda la im putabilidad de los hechos a los sujetos (autorizados, 
concesionarios en general) directamente causantes de los mismos, pues
52 LOPEZ MENUDO, O p. cit . , pp. 293 y ss.
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tales hechos dañosos en ningún caso podrían entenderse habilitados o 
cubiertos por el título administrativo. Y es preciso notar, aunque parezca 
ocioso, que tal hipotética posición de la A dm inistración quedaría  
referida no ya a los supuestos en que el titular del acto actúa al margen 
del contenido del m ismo (pues va de suyo que en estos casos la 
Adm inistración nada tendría que ver con esas actuaciones ultra vires) 
sino cuando el sujeto que ostenta el título se limita a cumplir o realizar 
su p rop io  contenido, pues la cláusula "salvo iure tertii" im plica 
justam ente que lo declarado o perm itido en el título se entiende sólo 
subsistente en tanto no lesione derechos de terceros."53
En este sentido no dejan de tener interés pronunciamientos como 
los del R.D. de 11 de julio de 1878, según el cual, "la autorización 
concedida para utilizar aguas de un río como fuerza m otriz de una 
industria, con la cláusula de sin pérjuicio de tercero y salvo el derecho de 
p ropiedad , no obsta al interdicto que puede entablar el que al dar 
p rincip io  a las obras sienta perjuicio en sus derechos, p o rq u e  el 
interdicto no se propone im pugnar la concesión adm inistrativa, aunque 
com probado  el pe rju ic io  de tercero ya no pueda  considerarse  
subsistente".
El razonam iento es curioso y, podríam os decir, sofístico: cabe el 
interdicto civil porque el mismo no se dirige a atacar la concesión, que se 
concede sin perjuicio de tercero (el acto concesional, podríam os decir), 
sino la actuación del concesionario que provoca el perjuicio, aunque en 
últim a instancia el considerar existente el perjuicio consecuencia del 
ejercicio del derecho objeto de concesión y ser por tanto este derecho 
incompatible con el preexistente, la concesión ha de declararse nula. El 
RD es, por otra parte, aislado, dentro del panoram a jurisprudencial, por 
lo menos hasta donde nosotros hemos podido ver.
53 LOPEZ MENUDO, Idem, pp. 294-295.
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Nos encontram os, al fin y al cabo, ante una situación que se 
am para en un acto adm inistrativo , dependiendo la adm isión del 
interdicto del resultado de un juicio de legitimidad sobre dicho acto 
(competencioa y procedimiento), siempre que la actuación del particular 
se ajuste al contenido del mismo.
Está claro, y así lo señala igualmente LOPEZ MENUDO54, que la 
averiguación de si lo concedido es o no com patible con derechos 
preexistentes de terceros, en ningún caso puede ser indiferente a la 
Adm inistración concedente, por m uy neutral e irresponsable que ésta 
sea en virtud de la cláusula "salvo iure tertii". Al fin y al cabo está en 
juego la eficacia y aún la validez de la concesión, lo que implica al 
interés público, y no sólo al privado, en el asunto.
La calificación de la actuación de la Administración como vía de 
hecho es presupuesto de la admisión del interdicto. Por ello - señalan 
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ55 - el 
conocimiento del Juez se extiende en este caso más allá de las cuestiones 
puram ente fácticas, que es lo propio del proceso interdictal, para 
com prender un sumario análisis jurídico de la actuación administrativa 
d irig ido  a detectar la irreg u larid ad  sustancial com etida por la 
Adm inistración. Esta es la única peculiaridad que ofrece el proceso 
interdictal cuando se dirige contra la Administración pública.
En teoría, al otorgarse la concesión sin perjuicio de tercero, la 
A dm inistración no habría p roced ido  po r vía de hecho. Pero la 
ejecutoriedad del acto opera aun cuando este sea claudicante en virtud 
de dicho perjuicio. Por ello, la vía de hecho hay que entenderla referida 
al contenido de la concesión. La salvedad del perjuicio de terceros tendrá 
como consecuencia que sea el concesionario, y no la Administración, el 
responsable de los daños y perjuicios producidos.
54 LOPEZ MENUDO, O p. cit., p. 295.
55 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p. cit . , p. 776.
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La jurisprudencia en tema de aguas es abundante pero confusa. Se 
trata, por otra parte, fundamentalmente, de resoluciones en materia de 
conflictos de competencia.56 Así:
1) En ocasiones, parece admitirse el interdicto cuando la concesión 
recayera sobre "aguas privadas".
"Considerando: lo  Que el origen de la presente cuestión y la causa de las 
diferentes providencias dictadas por el gobernador es la queja de un particular, que 
consideraba perjudicial a sus derechos de propiedad privada la ejecución de ciertas obras 
para alumbramiento de aguas. 2o Que esta reclamación era por su naturaleza de la 
competencia de la autoridad judicial, puesto que tenía por objeto el amparo en la posesión 
de un derecho fundado en título civil, y por lo tanto son nulos todos los procedimientos 
administrativos encaminados a este objeto, por carecer la Administración de competencia 
para ello. 3o Que estando autorizada por actos administrativos la ejecución de las obras 
de que se trata, sólo tocaba a las autoridades de este orden examinar si se cumplían o no 
las condiciones de la concesión. 4o Que si bien a la Administración corresponde autorizar 
las obras que se hagan en los cauces de los ríos o torrentes, y vigilar su ejecución, sólo tiene 
por objeto esta intervención cuidar de las aguas y cauces públicos, sin entrar en las 
cuestiones privadas que con motivo de las obras puedan suscitarse. 5o Que el interdicto en 
cuestión se dirige a reparar un acto abusivo de un agente de la Administración cometido al 
ejecutar una providencia administrativa dictada en negocio ajeno a la competencia de las 
autoridades de este orden” (D. 4 Diciembre 1869).
El D. de 10 de febrero de 1874, por su parte, consideró procedente el interdicto 
considerando: "2o Que el interdicto propuesto se dirige a mantener el estado posesorio de 
un derecho privado que un particular tiene adquirido respecto al sobrante de las aguas de 
una fuente pública; derecho que siendo diverso del que asiste a ese mismo particular para 
aprovechar aquéllas aguas en igual forma y con los mismos límites que sus demás 
convecinos, nunca puede ser objeto de acuerdos administrativos. 3o Que no ha recaído
56 Señala GONZALEZ PEREZ cómo la de las aguas es una de las materias en que más 
decisiones jurisprudenciales han recaído sobre la cuestión que nos ocupa (O p. an t .  c it . , p. 
201).
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providencia alguna de la Administración con anterioridad al interdicto presentado, y  
además, cualquiera que fuese el acuerdo que el Ayuntamiento adoptase sobre el régimen 
para el uso comunal de las aguas de que se trata, los efectos de tal acuerdo no podrían 
alcanzar a la subsistencia e integridad de los derechos privados constituidos sobre las 
mismas aguas".
"Apareciendo datos irrecusables para atribuir el carácter de privadas a las aguas 
de que se trata, careció el Ayuntamiento de facultades para interrumpir en la posesión de 
aquéllas al dueño de la finca en que nacen; y, por tanto, ha podido ser el acuerdo de la 
Municipalidad legítimamente impugnado por la vía del interdicto, en el presente caso" 
(R.D. 15 Junio 1878).
En el mismo sentido el R.D. 2 Marzo 1888; D. 20 noviembre 1894; y R. 29 Julio 1908.
El R.D. 13 Febrero 1895 declaró procedente la vía interdictal para recobrar la 
posesión de las aguas pluviales que discurrían por un barranco de propiedad particular, 
de las cuales se le había privado, sin mediar los requisitos establecidos en la Ley de 
Expropiación Forzosa. Igual el R.D. 30 abril 1895.
Sin em bargo, cuando la Adm inistración otorga una concesión 
sobre determ inadas aguas, es porque estima que estas son públicas. Por 
tanto, a no ser que se trate de modo evidente de aguas privadas, nos 
encontraremos con un acto que gozará de la presunción de legitimidad y 
consiguiente ejecutoriedad, sin que quepan interdictos posesorios, en 
base a este hecho. Las resoluciones citadas dan  por sentada una 
conclusión (las aguas son privadas), que precisam ente es el dato 
controvertido. La única excepción la constituirían los supuestos en que 
aparezca de m odo evidente que nos hallamos ante "aguas privadas", y, 
po r tanto, se haya producido una extralim itación m anifiesta de su 
competencia por parte de la Administración.
2) O tras veces, se rechaza la vía del in te rd ic to  fren te  a 
autorizaciones o concesiones referidas a aguas que la A dm inistración 
supone ser de dom inio público.
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"Los actos de la Administración en materia de aguas de carácter público o 
comunal no pueden ser impugnados por medio de interdictos" (D. 30 Abril 1875).
D. 23 Noviembre 1874: "La Admistración al autorizar la obra de que se trata en 
terreno que suponía ser de dominio público, adoptó una providencia legítima que no puede 
ser impugnada por la vía de interdicto.
Esto no obsta para que los interesados puedan hacer valer Jos derechos de que se 
crean asistidos, ya en el correspondiente juicio plenario, ya en la vía contencioso- 
administrativa".
R.D. 5 Mayo 1879: "La providencia del gobernador otorgando la concesión para 
derivar del río Záncara 91 litros de agua por segundo, aparece dictada dentro de las 
atribuciones conferidas a dicha autoridad por la ley de Aguas; y habiendo sido las obras 
de que se trata ejecutadas conforme a las condiciones de la concesión, no ha podido ser ésta 
impugnada por la vía del interdicto.
Esto no obsta para que el que se considere perjudicado en sus derechos por una 
providencia administrativa en materia de aguas, ejercite su acción por medio de la 
demanda que proceda, ya ante los Tribunales contencioso-administrativos, o ya ante los 
Tribunales de justicia, según lo que, atendida la naturaleza del derecho lesionado, 
dispongan las leyes."
R.D. 4 Julio 1884: "Considerando: lo<)uc el gobernador de Barcelona obró dentro 
del círculo de sus atribuciones al conceder a D. Joaquín Gispert la autorización para 
aprovechar las aguas del torrente Mauset, y que contra esta providencia no pueden 
admitirse interdictos por los Tribunales ordinarios. 2o Que correspondiendo a la 
Administración fijar la extensión y límites de las concesiones que otorgue, a la misma 
corresponde decidir si al apropiarse D. Joaquín Gispert de la fuente que reclama D. Jaime 
Pascual, como de su propiedad, se ha excedido aquél en el uso de la concesión que se le 
otorgara. 3o Que si D. Jaime Pascual ha creido que se lesionaban con la concesión derechos 
domincales nacidos de un título de derecho civil, ha podido reclamar esos derechos ante 
los Trbunales, haciendo uso de las acciones correspondientes, pero nunca de la vía de 
interdfcto." En el mismo sentido R.D. 15 diciembre 1884.
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R.D. 12 Noviembre 1895, sin que obste la improcedencia del interdicto a la 
posibilidad "de deducir sus reclamaciones ante quien, y según lo que atendiendo la 
naturaleza del asunto, dispongan las leyes".
Pueden verse también: R.D. 11 julio 1896, R.D. 15 Abril 1881, R.D. 21 Junio 1882, 
R.D. 20 julio 1883, R.D. 1 Abril 1885, R.D. 20 noviembre 1892.
En estos casos se remarca siempre la posibilidad de acudir a los 
Tribunales, con el fin de ejercitar las acciones que procedan en defensa 
de los derechos que se estimen lesionados.
3) En algún caso se rechaza el interdicto frente a concesiones 
"firm es".
"Existiendo una providencia gubernativa dictada por la Administración dentro 
del círculo de sus atribuciones, y siendo firme por no haberse recurrido contra ella dentro 
del plazo señalado en el art. 251 de la Ley de Aguas antes citado, el interdicto tiende a 
contrariar el mencionado acuerdo.
El art. 252 de la misma ley, que también se cita, prohíbe terminantemente a los 
Tribunales de justicia admitir interdictos contra las providencias dictadas por la 
Administración dentro del círculo de sus atribuciones en materia de aguas" (R.D. 9 Mayo 
1894).
¿Quiere ello decir que cabría adm itir los interdictos, siempre que 
las concesiones no fueran todavía firmes, por hallarse abierto el plazo 
para recurrir contra las mismas? Dicho plazo de prescripción o caducidad 
de la acción no existiría en los supuestos de vicios de nulidad absoluta. 
Precisam ente con ellos se ha identificado la incompetencia o defectos 
procesales que dan lugar a la "vía de hecho" adm inistrativa, lo que 
confirma que el criterio para resolver el problema no es este. En cuanto a 
los vicios que hacen anulable la concesión, no puede adm itirse que 
quepan interdictos dentro del plazo que la Ley concede para recurrir en 
vía contenciosa, y no más allá.
LA CLAUSULA "SALVO JURE TERTIT' 160
4) En alguna resolución el in te rd ic to  parece adm itirse  sin  
cortapisas cuando existe "perjuicio a tercero".
"La autorización concedida para utilizar aguas de un río como 
fuerza m otriz de una industria, con la cláusula de sin pérjuicio de 
tercero y salvo el derecho de propiedad/no  obsta al interdicto que puede 
entablar el que al dar principio a las obras sienta perjuicio en sus 
derechos, porque el interdicto no se propone im pugnar la concesión 
adm inistrativa, aunque comprobado el perjuicio de tercero ya no pueda 
considerarse subsistente" (R.D. 11 Julio 1878).
Este R.D. ya ha sido comentado supra y a lo dicho entonces nos 
rem itim os.
5) El in terd ic to  se adm ite siem pre cuando lo que resu lta  
perjud icada  es la posesión de terrenos de dom inio privado, lo que 
implica siempre incompetencia del órgano administrativo que otorgó la 
concesión que les afecta. R.D. 9 Julio 1862 y R.D. 13 Mayo 1909.
6) El interdicto se adm ite siempre cuando la perturbación se da 
entre  particulares sin  que m edie adem ás concesión n i otro tipo de 
providencia adm inistrativa. R. 21 enero 1869, R. 22 febrero, 1869, R.D. 10 
m arzo 1882, etc. En este caso ni doctrina, ni jurisprudencia discuten la 
posibilidad de accionar los interdictos, pues como dicen GARCIA DE 
ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, la cadena de la legalidad 
(norm a habilitante - acto previo- ejecución m aterial), se ha roto, o, 
podríam os decir, no existe, falta la cobertura necesaria a tal actuación del 
particular.57
57 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p .  c i t . ,  p. 771.
LA CLAUSULA 'SALVO IURE TERTIT' 161
En conclusión:
a) El interdicto  es siem pre procedente contra los actos del 
concesionario que no se am paren  en el títu lo  concesional, por 
extralimitarse del contenido del mismo.
b) Ajustándose el concesionario al contenido de la concesión, el 
interdicto sólo será procedente contra los actos viciados de nulidad  
absoluta. En este sentido y respecto a la cláusula sin perjuicio de tercero 
hemos de remitirnos al epígrafe anterior. De lo allí dicho se desprende 
que en cuanto a los perjuicios abarcados por la cláusula "salvo iure 
tertii", sería prácticamente inexistente el campo de operatividad de los 
interdictos. Cuando no se produzca el vicio de nulidad absoluta, no 
podremos hablar de "vía de hecho administrativa", gozando los actos de 
que se trate de la presunción de legitim idad y operando con toda su 
fuerza los principios de ejecutividad y acción de oficio, que sitúan a la 
Administración y a los particulares que actúan am parados por sus actos, 
en una posición claramente privilegiada.
c) En cuanto al caso concreto del alumbramiento de aguas, bajo la 
legislación anterior en virtud  de la presunción iuris.et de iure de 
perjuicio dentro de las distancias m ínimas señaladas por la Ley, el 
interdicto era procedente siempre que no se respetaran dichas distanias. 
Así, la S. de 2 de marzo de 1888, citada por GAY DE MONTELLA y 
MASSO ESCOFET (Op. cit., pp.. 170-171) señalaba que en el 
alum bram iento de aguas, en terreno de propiedd particular, acordado 
po r un Ayuntam iento, aunque tenga por objeto el abastecimiento de 
una población, procede el interdicto, siempre que sea a menor distancia 
de la que la Ley taxativamente señala. Sin embargo, esta presunción iuris 
et de iure, ha desaparecido en la actualidad y, por otra parte, para otorgar 
u n a  concesión a m enor distancia de la que establezcan los Planes 
Hidrológicos de cuenca o el RDPH, con carácter subsidiario, hace falta 
acreditar previamente el no perjuicio, por lo que no pensamos que en la 
actualidad pueda afirm arse que el interdicto es siem pre procedente
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cuando la nueva concesión im plica un alum bram iento  a m enor 
distancia de la señalada en el Plan correspondiente o en el Reglamento. 
Otra cosa es que no se respete esta distancia, sin la correspondiente 
cobertura del título concesional, en cuyo caso nos encontraríamos en el 
supuesto del apartado a).
d) La Ley de Aguas de 1879 proclamaba a la jurisdicción ordinaria 
competente en materia de propiedad de las aguas públicas y privadas y 
posesión de las últimas, pero no en cuestiones relativas a la posesión de 
las aguas públicas. Ello mismo puede seguir entendiéndose en la 
actualidad.
Sin embargo, estim o que este criterio, que pretende utilizar 
num erosa jurisprudencia, nos encerraría en un círculo vicioso cuando 
lo que se discute es precisamente la naturaleza pública o privada de las 
aguas concedidas.
"Atribuidas por ley a la jurisdicción ordinaria las cuestiones relativas a la 
posesión de las aguas privadas, y excluidas de su competencia por la misma ley las 
referentes a la posesión de las públicas, depende la solución que el presente conflicto 
haya de darse de que se estimen de dominio privado, como la Audiencia alega, o de 
dominio público, como el gobernador sostiene, las aguas en cuya posesión se queja de haber 
sido perturbado el Ayuntamiento de Quintana" (R.D. 8 febrero 1898).
Pero de él, sí podem os extraer una conclusión: los interdictos 
civiles no procederán nunca en defensa del estado posesorio sustentado 
en títulos administrativos. Así, un concesionario al que perjudique una 
nueva concesión, no podrá acudir a la vía interdictal.
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Cuando el interdicto es procedente, coincide la doctrina, en base a 
diversos argum entos58, en afirmar que no es necesaria la reclamación 
previa en vía administrativa.
2. El antiguo "interdicto adm inistrativo" del art. 23 de la Ley de 
Aguas de 1879
Ya hemos hecho una breve referencia a esta facultad que la 
antigua Ley de Aguas concedía a los Alcaldes. Constituía un medio más 
de prevenir los perjuicios que pudieran derivarse del ejercicio de nuevas 
concesiones frente a derechos preexistentes. El ámbito de aplicación de 
este  llam ado  in te rd ic to  ad m in is tra tiv o 59 se circunscribía a los
58 Para los mismos, pueden verse GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON 
FERNANDEZ, O p. c i t . , p. 776, y GONZALEZ PEREZ, GONZALEZ PEREZ, "L os  
in te rd ic to s  y  la v ía  de hecho", RAP, 22, 1957.
59 En cuanto al carácter o naturaleza interdictal de esta facultad, la 
doctrina se ha pronunciado en diversos sentidos. En palabras de GUAITA, 
"tanto la literatura científica como la jurisprudencia son unánimes al 
ca lificar  com o interdicto (interdicto adm inistrativo; o interdictum  
proprium en la terminología del Consejo de Estado) esta actuación del 
Alcalde por la que prohíbe o suspende una actividad particular que 
amenaza la posesión de otro. Se trata, en efecto, de un interdicto, de una 
acción rápida y enérgica, de alcance fulminante (si es estimada) y 
provisional, pues cualquiera que sea la resolución m unicipal, los  
interesados pueden luego plantear la cuestión de propiedad ante la 
jurisdicción civil; el interdicto pretende tan sólo la protección de una 
posesión amenazada. Que la resolución del interdicto competa a una 
autoridad adm inistrativa es ciertam ente extraño y poco frecuente"  
(GUAITA MARTORELL, Derecho Administrativo. Aguas, Montes y Minas, 
Madrid, 1984, p. 201).
EC H EVA RR IA H ERNANDEZ d istin g u ía  según  actuara la  
Administración en defensa de aguas públicas destinadas a un servicio  
público, o de aguas privadas distraídas de un aprovechamiento anterior 
(com etía, por otra parte, debido a una incomprensible mala lectura di 
precep to , el error de olvidar las aguas púb licas destinadas a 
aprovechamientos privados o particulares). La naturaleza interdictal en 
sentido material o sustamtivo, podría afirmarse de ambas situaciones. Pero 
desde un ángulo adjetivo no podría afirmarse con propiedad este carácter 
en el primer caso, en que la Administración sería parte y Juez y en que, 
en palabras de ECHEVARRIA, la defensa del ius possesionis se convertiría 
en defensa del ius possidendi de la Administración ("L a s u s p e n s ió n  p o r  la
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alumbramientos de aguas subterráneas y se destinaba a la suspensión de 
las obras destinadas a la construcción de pozos artesianos, socavones o 
galerías realizadas por los dueños (o con licencia de estos) de terrenos 
bajo los cuales existieran aguas subterráneas, sin que implicara ningún 
pronunciam ien to  acerca del fondo del asunto . 60 Se perseguía  
únicam ente, como dice ECHEVARRIA HERNANDEZ, "la defensa de la 
posesión como hecho, a través de m edidas urgentes que garanticen la 
pe rm anenc ia  de un  statu quo, en tanto  no se varía  éste por 
pronunciam ientos definitivos acordados en la vía judicial."61
El art. 23, 2 y 3 LA 1879 establecía: "Cuando amenazare peligro de 
que por consecuencia de las labores del pozo artesiano, socavón o galería 
se distraigan o mermen ¡as aguas públicas o privadas destinadas a un 
servicio público o a un aprovechamiento privado preexistente, con 
derechos legítimamente adquiridos, el Alcalde, de oficio, a excitación del 
Ayuntamiento en el primer caso, o mediante denuncia de los intresados 
en el segundo, podrá suspender las obras.- La providencia del Alcalde 
causará estado si de ella no se reclama dentro del término legal ante' el 
Gobernador de la provincia, quien dictará la resolución que proceda, 
previa audiencia de los interesados y reconocimiento y dictamen 
pericial".
A d m in is t r a c ió n  de  obras para  a lu m b ra r  a g u a s  su b te r rá n e a s  (E l in t e r d i c to  espec ia l  de l  
art ícu lo  23  de  la L ey  de  A g u a s)" ,  RAP, n. 43, pp. 201 y ss.).
SILVIA DEL SAZ califica dicha facultad como "actividad arbitral de 
la Administración", esto es, como "actuación de la Administración que 
intenta dirimir conflictos planteados entre particulares ya versen éstos  
sobre derechos públicos o privados" (DEL SAZ, Op. cit., pp. 339 y ss.).
60 Para un estudio del interdicto administrativo del art. 23, 2 y 3 LA 1879 pueden verse 
GAY-MASSO, O p . c it . , pp. 127 y ss.; ECHEVARRIA HERNANDEZ, "La suspen s ión  p o r  
la A d m in is t r a c ió n  d e  obras para  a lu m b ra r  a g u a s  su b te rrá n ea s  (E l in te rd ic to  especia l  de l  
art ícu lo  23  de la Ley  de  A gu as)" ,  RAP, n. 43, pp. 195-235; etc.
61 ECHEVARRIA, O p .  c/r., p. 202.
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La jurisprudencia se pronunció en numerosas ocasiones acerca de 
cuestiones relativas a este "interdicto", dando lugar a im portantes líneas 
interpretativas del precepto por esta vía.62
A ctualm ente, el "interdicto" ha desaparecido  de nuestro  
ordenamiento, al no recogerlo la legislación vigente.
IX. LA CLAUSULA "SALVO IURE TERT1I": ¿MECANISMO DE 
PROTECCION DEL TERCERO?
Pese a lo que pudieran inspirar a la imaginación del lector los 
térm inos utilizados, por lo que tienen de negación de perjuicio, la 
cláusula "sin perjuicio de tercero" no supone una garantía para los 
terceros titulares de derechos preexistentes a la concesión. Antes bien, 
materialmente, los sume en la incertidumbre y el desamparo., sino que 
lo sum e en la incertidumbre y el desamparo.
En prim er lugar, porque en v irtud  de dicha cláusula la 
Administración esquiva cualquier tipo de responsabilidad por los daños 
producidos al tercero en el ejercicio de la concesión, que goza, sin 
embargo, de ejecutividad inmediata y se ve am parada por la acción de 
oficio de la Administración.
En segundo lugar, porque la aparente "neutralidad" de la 
A dm inistración  que, al otrogar la concesión, no hace n inguna
62 Señala ECHEVARRIA que "basta examinar la jurisprudencia al respecto 
de los últimos veinte años, para comprobar cómo el Tribunal Supremo ha 
tenido que ir construyendo lodo el entramado sustantivo y procesal que 
dichos preceptos exigen y de que carecen, ya que tan sólo  aparecen 
enunciados en sus líneas más amplias - y aun pudiéramos decir "vagas" 
para algunos trámites y para importantísimas cuestiones no resueltas en 
ellos (ECHEVARRIA HERNANDEZ, Op. cit., p. 197).
En concreto vino reiterando que las obras denunciadas no debían estar terminadas, 
pues las posibilidades del interdicto no alcanzaban a suspender el aprovechamiento, sino 
tan sólo las obras en curso. En este sentido pueden verse, entre otras, las SS. de 6 de julio de 
1917, 30 de abril de 1919 y 6 de febrero de 1920, 8 de febrero de 1921entre otras, así como 
R.D. de 24 de marzo de 1911.
LA CLAUSULA 'SALVO IURE TERT1F 166
declaración im plícita acerca de la posible existencia de derechos 
preexistentes incom patibles, hace que el titular de los m ismos deba 
acudir ante la jurisdicción competente en defensa de sus derechos, 
colocándose en terreno de arenas movedizas: prim ero, porque es él el 
que debe defender su derecho (muchas veces a través de procedimientos 
largos y costosos), y mientras tanto, la concesión produce sus efectos63; y, 
segundo, por el perjuicio que le puede causar la prescripción de los 
plazos para accionar, en muchos casos brevísimos, lo que provocaría la 
convalidación de la concesión, en principio nula, produciéndose la 
pérdida de la titularidad del derecho por el tercero, o la modificación del 
mismo, hechos frente a los que, en principio, se suponía "neutral" a la 
Adm inistración.
Esta, como Pilatos, se lava las manos. Nada ni nadie le obliga a 
entra: a examinar el posible perjuicio a derechos preexistentes, salvo lo 
establecido en el art. 68 LA.
El problem a se palia, en efecto, cuando nos hallam os ante 
"captaciones lega lizadas", pues la A dm in istrac ión  no p u ed e  
desconocerlas a la hora de otorgar nuevas concesiones. El problem a, 
pues, es para los titulares de aprovecham ientos "no legalizados". Si 
negamos la posibilidad de que sean considerados como tales los 
derechos sobre aguas privadas inscritos en el Registro de la Propiedad, 
estaremos contribuyendo a la indefensión de estos titulares. En manos 
de los jueces está, hoy por hoy, la posibilidad de interpretar con mayor o 
m encr am plitud el térm ino "captaciones legalizadas". ¿Por qué no 
hacerlo de modo que el Registro de la Propiedad se convierta en el 
medio de evitar la desprotección de los titulares de unos derechos 
perfectamente legítimos y cuyo respeto predica la misma Ley de Aguas?. 
A un cuando se les niegue la protección adm inistrativa, ello no obsta
63 Gbza de ejecutividad inmediata y se ve favorecida por la acción de 
o fic io  impidiéndose la interposición de interdictos civiles.
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para q u e  puedan y deban ser tenidos en cuenta a la hora de otorgar 
nuevas concesiones.
La cláusula "salvo iure tertii", no juega, pues, en favor de la 
protección del tercero. Protección al tercero habría sido implicar a la 
Adm inistración en el examen del posible perjuicio a los terceros y no 
configurarla como "neutral" e "irresponsable", lo que, sustancialmente, 
redunda eri perjuicio de los titulares de derechos preexistentes afectados. 
Tan só lo  nos podem os asir, como últim o remedio, y en evitación de 
m ales m ayores, a la in te rp re tac ió n  del térm ino  "captaciones 
legalizadas", en sentido amplio, tal y como acabo de referir. Con todo, 
dicha in terpretación  no puede llevarse al extrem o de adm itir la 
inscripción en el Catálogo de Aguas privadas, como supuesto  de 
legalización del aprovecham iento ante la Administración, pues, ni es 
ésta su  función, ni dicha inscripción tiene el valor suficiente para llegar 
a esta conclusión, como ocurre en el caso del Registro de la Propiedad.
4. OTROS PERJUICIOS A TERCERO EN EL OTORGAMIENTO DE 
CONCESIONES, QUE ESCAPAN AL AMBITO DE LA CLAUSULA 
"SALVO IURE TERTII”
I. TITULARES DE DERECHOS SUBJETIVOS QUE LA 
CONCESION PUEDE AFECTAR
Son los sujetos a que se refiere el apdo. b) del art. 23 LPA. 
Coinciden m aterialm ente con los protegidos por la cláusula "salvo iure 
tertii"
Los titu lares de derechos subjetivos típicos son interesados 
necesarios en todo procedim iento en el que tales derechos puedan  
resultar afectados.
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El art. 26 LPA obliga expresamente a la Administración, desde el 
m om ento en que advierta la existencia de estos titulares de derechos 
subjetivos, a llamarlos expresamente al procedimiento, que no puede ser 
válidamente tramitado y resuelto a sus espaldas.
El art. 87 LPA configura, por otra parte, el trámite de información 
pública. Su finalidad es según GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS- 
RAMON FERNANDEZ , el de "aportar al expediente puntos de vista 
inicialmente desconocidos y sacar a la luz intereses cuya existencia se 
presum e, pero que no es posible identificar a priori "64. Dicho trám ite es 
facultativo, salvo que concurra una de las siguientes circunstancias: la 
naturaleza del procedimiento lo requiere, o el procedim iento afecta a 
sec to res  p ro fes io n a les , económ icos o soc ia les , o rg a n iz a d o s  
corporativam ente. En estos caso, la falta del trám ite de información 
pública determina la nulidad del procedimiento.
Sin em bargo, estas reglas corresponden  al p rocedim ien to  
adm inistrativo  general, regulado en la LPA. Ello, no obstante, es 
frecuente que en la regulación específica de procedimientos especiales, el 
trám ite de información pública se imponga con carácter preceptivo. Es el 
caso de las concesiones de aprovechamientos de aguas públicas, según 
establece la actual legislación de Aguas. Ya lo era, por otra parte, bajo la 
vigencia de la legislación anterior, en virtud del Decreto-ley de 7 de 
enero de 1927.65
64 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, O p. c it . , p. 410.
SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO señala cómo aunque la información pública 
llegó a configurarse también como un trámite que jugaba como cauce de defensa de los 
intereses afectados, no era éste su significado originario. Antes bien, según éste, el trámite 
se justificaba en el hecho de facilitar el acuerdo de la Administración en la resolución que 
en cada caso hubiera de adoptar, ofreciéndole, al mismo tiempo, los elementos de juicio 
precisos cuando son varios los proyectos presentados (MARTIN RETORTILLO, S., A g u a s  
púb licas  y  O bras  hidráulicas, Ed. Tecnos, Madrid, 1965, pp. 273 y ss.).
65 Ya exigía el periodo de información pública una Instrucción de 1883.
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En efecto, el art. 109 RDPH señala: "Ultimados los trámites 
anteriores y en caso de proseguir la tramitación de las peticiones de 
concesión, se someterán éstas y las obras proyectadas a información 
pública, mediante la publicación de la correspondiente nota-anuncio en 
los Boletines Oficiales de las provincias afectadas por las obras y  su 
exposición en los Ayuntamientos en cuyos términos municipales 
radiquen las mismas o se utilicen las aguas". Según el m ismo artículo, 
"el Organismo de cuenca podrá ampliar el ámbito de esta publicación, 
cuando lo estime pertinente en base a las circunstancias que concurran, 
apreciadas discrecionalmente, mediante la difusión de la nota-anuncio 
por oíros medios adecuados de comunicación social".
Los posibles perjudicados pueden presentar cuantas objeciones 
tengan, en tre  ellas las posibles incom patib ilidades con derechos 
anteriores. Está prevista, asimismo, su audiencia66 y el estudio de las 
objecbnes incluso sobre el terreno (arts. 109 y ss. RDPH), tras lo cual la 
Administración decide. La falta de audiencia de los titulares de derechos 
subjetivos típicos, que . son interesados ex lege, vicia de nu lidad67 la 
eventual resolución final que sin contar con ellos pueda dictarse, 
resolución que, además, carecerá en todo caso de eficacia respecto a los 
mismas en tanto no les sea notificada personalm ente (art. 79 LPA), en 
cuyo m omento, y sólo entonces - hayan estado o no presentes en el 
procedimiento - em pezarán a correr en su contra los plazos que la Ley 
concede para interponer los correspondientes recursos.
6 6  En tuanto a la audiencia de los interesados, el art 250 LA 1879 establecía: "para  el  
o to r g a n ie n to  de  los a p ro v e c h a m ie n to s  q u e  so n  ob je to  de  la p r e s e n te  le y ,  es  r e q u is i to  
in d isp e isá b le ,  adem ás de lo qu e  en cada caso p rescr ib a  el R e g la m e n to ,  la aud ienc ia  d e  la 
persona  a cu y o s  derechos p u e d e  afectar la concesión , s i  fu ere  conocida , o la pu b l ic id a d  de l  
proyecto  y  d e  las re so lu c ion es  qu e  acerca d e  él d ic te  la A d m in is t r a c ió n  cu a n d o  aquélla  
f u e r e  le sc o n o c id a ,  v  la c o n c e s ió n  a fec te  a in t e r e s e s  c o le c t i v o s  q u e  no  c o n s t i t u y a n  
p e r s o n d id a d  ju r íd ic a  o carezcan  de  represen tac ión  legal".
67 Así le desprende del art. 91 LPA y de los arts. 109 y ss. RDPH, en materia de aguas. En 
este seitido se ha pronunciado, por otra parte, la jurisprudencia.
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La Jurisprudencia ha realizado una interpretación extensiva del 
ámbito de aplicación del requisito de audiencia de los interesados, que se 
aplica no sólo en el procedim iento de o torgam iento  de nuevas 
concesiones, sino también en el de inscripción de derechos en el Registro 
de Aguas: "No puede autorizarse la inscripción de un aprovechamiento 
de aguas públicas para riegos cuando se declare que absorbe todo el 
caudal de un río, y cuando consta que de otro del mismo volumen se 
hallaba en antigua e inscrita posesión distinto usuario, el cual debió ser 
oído en el expediente instruido para acordar la inscripción del segundo 
aprovecham iento que por identidad de motivo es extensivo a estos 
expedientes de inscripción en el registro de aprovechamientos de aguas 
públicas, basadas en el derecho de prescripción, el requisito de audiencia 
de los interesados, exigido para las concesiones en el art. 150 de la Ley de 
Aguas y en el 15 de la Instrucción de 14 de junio de 1883. (S. del T. C. de 
17 de noviembre de 1917). La S. del T.C. de 7 de mayo de 1908, señalaba: 
"No habiéndose oído en el mismo a los dueños de diferentes fincas que 
se riegan con aguas del río, a las cuales se refería la inscripción solicitada, 
ni hab iendo  ten ido  in tervención  en el exped ien te  ni en el 
reconocimiento practicado por el Ingeniero de la División Hidráulica, 
etc., se infringieron preceptos tan claros y term inantes como los 
comprendidos en la Ley de Aguas, art. 152, 15 de la Instrucción de 14 de 
junio de 1883 y en el número 5 de la R.O. de 12 de m arzo de 1902, que 
anulan la concesión de que se trata, debiendo reponerse el expediente al 
trám ite de dar audiencia a los interesados en el mismo, sustanciándose 
después con arreglo a derecho."
Si falta la convocatoria del periodo de información pública o la 
audiencia de los interesados, el procedimiento es nulo y, por tanto, lo es 
el acto resultante, siendo la administración responsable de los daños y 
perjuicios ocasionados, en su caso, por esta deficiencia.
Por otra parte, la no comparecencia en el periodo de información 
pública no hace perder al interesado en el procedimiento su condición 
de tal (SS. 19 junio 1957, 25 de septiembre 1970, 8 octubre 1971, etc.), ni le
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im pide  in te rponer los recursos procedentes contra la resolución 
definitiva del expediente.68
En estos supuestos la Administración es responsable del defecto 
formal del procedim iento y no entran dentro de la cláusula salvo iure 
tertii. Se trata de garantizar los derechos e intereses de los administrados 
frente a una actuación ilegítima de la Administración, de que ésta se 
circunscriba al principio de legalidad y ello incluye respetar las reglas de 
procedimiento establecidas en garantía de los administrados.
II. TITULARES DE INTERESES LEGITIMOS PARALELOS A LOS 
DEL PETICIO N A RIO . LOS OPOSITORES EN CO N CESIO N  
CONCURRIDA
E studiando la figura del tercero en el campo adm inistrativo, 
VILLAR PALASI se refería a dos realidades distintas con el nom bre de 
tercero externo y tercero interno. En palabras de este autor, "se da en la 
concesión un doble carácter de tercero: el tercero externo, o titular de 
derechos contradichos, que invoca su inm unidad frente al ataque desde 
el exterior, que le supone la nueva concesión contradictoria ob eadem 
res 69, y el tercero interno, investido de una m era esperanza y que 
defiende tan sólo su mejor derecho (concesiones concurridas), cuando
68 SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO apunta cómo en algún momento se 
abrió paso una praxis administrativa - refrenada a veces en determinadas 
disposiciones y ante la que el Consejo de Estado no dejó de reaccionar 
que dedujo "una serie de consecuencias que en ningún momento pueden 
adm itirse, negando, p. ej., la posibilidad de recurrir ulteriormente un 
determ inado acto adm inistrativo a quien no h iciera sentir en la 
inform ación pública la lesión que podía recibir en sus derechos o 
intereses" ( A g u a s  p ú b l i c a s . . . ,  c i t . ,  p. 276).
69 A él nos hemos referido al tratar de la cláusula "sin perjuicio de tercero", y en el 
epígrafe anterior.
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en el otorgamiento se produjo violación de trámites."70 Es a este tercero 
al que nos referimos en este momento.
70 VILLAR PALASI: Voz "C on cesion es  a d m i n is t r a t i v a s " , NEJ, p. 762. "La diferente 
perspectiva que al tercero interno y externo afecta - dice VILLAR PALASI - se traduce en 
la posición estática (de conservación de derechos) qiie se liga a la tercería externa y 
dinámica, de consecución de derechos que atañe a la tercería interna. Es lógico, partiendo 
del principio de discrecionalidad en el otorgamiento concesional, que la normativa 
proteja con mayor generalidad y vigor al tercero externo, y que la tutela al tercero interno 
sea excepcional, salvo para denunciar infracciones procesales. A esta situación sería 
aplicable el brocardo romano (D. 10, 3, 28 Papin, VII, ( ¡ u e s t io n u m ) in re p a r i  po t io rem  
c a u s im  esse  proh iben tis  co n s ta t .  El tercero externo mira, pues, sólo a la posibilidad de 
reproducir el estado originario, alejando las ingerencias de extraños, en tanto que el 
tercero interno intenta lograr ex novo  un derecho, o al menos anular el concedido". 
Concluye señalando nuestro autor que, "en definitiva, tal como se configura la tercería 
interna en nuestro Derecho, no pasa de ser más que especificación del derecho abstracto de 
los administrados a la legalidad de las concesiones. En este sentido, la necesidad de ser 
previo licitador fracasado no es sino trasunto de la existencia de un legítimo interés 
directo en recurrir" (VILLAR PALASI, Idem, p. 762).
Se inscribiría esta idea en la línea de la teoría expuesta por RANELLETTI en 
torno al "interesse o c a s i o n a lm e n te  p ro te t to" ,  que resume VENTURA con las siguientes 
palabras: "Pariendo dalla considerazionc dcll'interesse ad un bene e del diritto 
soggettivo e osservando que non ogni interesse é tutelato dal diritto oggettivo nella forma 
del diritto soggettivo, il RANELLETTI precisa que il diritto oggetivo é sempre 
determinato dall'interesse generale, ma talvolta lo é únicamente in funzione di questo, 
senza riguardo agli interesse particolari dei singoli. Tuttavia é possibile che singoli 
soggetti, trovandosi occasionalmente in urva situazione particulare rispetto a la materia 
regolata dalla norma, abbiano un interesse speciale a che láttivitá disciplinata si 
esplichi conformemente a la prescrizione della lege. Interesse, che peró non assurge al 
rango di diritto soggettivo, perche la norma, della cui osservanza esso si avvantaggia, ha 
di mira únicamente la tutela dell'interesse generale. In altri termini la protezione 
dell'interese particolare é "puramente occasionale"; é solo un effetto indiretto, riflesso, 
del diritto obbiettivo": si trata di un interesse occa ss io n a lm en te  p r o t e t t o " (VENTURA, 
"Interessi leg i t t im i ,  d i r i t to  p r iv a to ,  d ir i t to  agrar io" ,  Rivista di diritto agrario, pp. 184- 
185). VILLAR PALASI, por otra parte, parece desenvolver su teoría en el marco de las 
tesis procesalistas en torno al interés legítimo. Aunque de las mismas se han ofrecido 
varias formulaciones por la doctrina, podríamos caracterizarlas como aquéllas que, en 
último lugar, reducen el interés legítimo a un poder directo para ejercitar las acciones de 
anulación contra los actos ilegítimos de la Administración Pública, sin que identifique una 
situación subjetiva relevante por sí misma frente a la actividad administrativa 
legítima. Evitan, pues, el momento sustancial del fenómeno, aceptando sólo su relevancia 
en relación con su momento patológico (violación y consiguiente tutela procesal), negando 
que la satisfacción del interés pueda venir de fuera del proceso. Para una crítica de estas 
teorías pueden verse B1GLIAZI-GER1, C o n tr ib u to  ad una teoría de l l ' in te re sse  leg i t t im o  
ne l  D ir i t to  p r iv a to ,  Milano, 1967 y VENTURA, "In teress i  l e g i t t im i ,  D i r i t t o  p r i v a to ,  
D ir i t t o  agrario" ,  Rivista di diritto agrario, 1959, 183 y ss.
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Nos encontramos, por otra parte, ante la protección de un m ero 
interés legítimo, que no alcanza el rango de derecho subjetivo. 71
71 Ei tema es complejo y son numerosas las definiciones que se han dado del interés 
legítimo. Con todo, la doctrina se muestra cada vez más de acuerdo en considerar el 
fenómeno del interés legítimo como una categoría jurídica autónoma, habiéndose 
producido varios intentos de incardinar esta figura, que nació en el campo iuspublicista (y 
más concretamente, administrativo) en el marco de la Teoría general del Derecho 
(RUBINO, VENTURA, BIGLIAZZI-GERI). Las teorías que se han elaborado en torno al 
interés legítimo pueden clasificarse básicamente en procesalistas, según las cuales el 
llamado interés legítimo tiene únicamente relevancia en el momento de provocar la 
anulación del acto administrativo ilegítimo (GU1CC1ARDI, GARBAGNATI), 
sustanciales (VENTURA, BIGLIAZZI-GERI) y mixtas, aunque estas últimas suelen 
bascular - como señala BIGLIAZZI-GERI - hacia la primera tendencia.
Es la posición sustancial, la que parece, desde nuestro punto de vista, más sólida. Pueden 
verse todas estas cuestiones, así como un sumario de las distintas posiciones, amén del 
desarrollo de las suyas propias en: VENTURA, "Interessi le g i t t im i ,  D i r i t t o  p r i v a to ,  
D i r i t t o  a g ra r io " ,  Rivista di diritto agrario, 1959, pp. 183 y ss.; BIGLIAZZI-GERI, 
C o n tr ib u to  ad una  teoría  d e l l ' in te r e s se  le g i t t im o  nel D i r i t t o  p r i v a to ,  Milano, 1967; 
CANNADA-BARTOL1, Voz "Interesse", Enciclopedia del diritto, 1972, pp. 9 y ss. (Al 
hilo de la sistematización de la figura del interés legítimo, se han ido criticando, por 
otra parte, nociones como la de interés ocasionalmente protegido o la de derecho 
degradado.
Para VENTURA, que dice sumarse en este sentido a SANTI ROMANO, PERASSI 
y ZANOBINI, el fundamento de la protección del interés legítimo se encuentra en la 
imposición de deberes a los cuales no corresponden verdaderos derechos, fenómeno puesto 
de relieve en el campo del Derecho público, pero que no es extraño al Derecho privado. 
Este deber, que no es correlativo a un derecho subjetivo, sino a un interés legítimo, tiene 
generalmente su fundamento en la relevancia y repercusión social que el interés en cuestión 
presenta. El interés legítimo del sujeto es tutelado sólo de modo indirecto por una norma 
que se dirige a tutelar directamente otro interés, casi siempre el interés general o social, 
que se configura como interés prevalente, frente al cual el interés legítimo es un interés 
subordinado e indirectamente protegido. El interés legítimo es tutelado a través de la 
imposición a otro sujeto de un deber, que en este sentido no es correlativo a un derecho 
subjetivo. VENTURA estima, por otra parte, que los llamados intereses simples, que 
formarían parte de la categoría de los intereses legítimos son intereses protegidos por 
normas que reenvían, como decía ZANOBINI, a criterios de oportunidad, de conveniencia 
o de equidad, a los cuales la administración (en el campo público) o la autoridad judicial 
(en el privado) deben someterse en el ejercicio de una actividad discrecional. De este 
modo, cuando el deber del sujeto que se contrapone al titular del interés tutelado tiene un 
contenido vinculado, nos encontraremos ante intereses legítimos en sentido estricto, 
mientras que cuando el contenido sea discrecional nos hallaremos ante intereses simples. 
VENTURA finaliza con la siguiente clasificación: 1) el interés prevalente es un interés 
general y el titular del deber es un órgano de la Administración pública. En estos casos, el 
interés subordinado pertenece al campo del Derecho público; 2) el interés prevalente es un 
interés general y el titular del deber es un sujeto particular. En estos casos el interés 
legítimo es de derecho privado, pero la norma que lo contempla es una norma de orden 
público; 3) el interés tutelado directamente es un interés individual. En este caso, el
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interés legítimo es de Derecho privado, y la norma que lo contempla no es de orden público 
(O p .  c i t . ,  p. 261).
BIGLIAZZI-GERI, por su parte, define el interés legítimo, que encuadra dentro 
del ámbito de la Teoría general del Derecho, como situación subjetiva (sustancial) de 
ventaja, pero inactiva, cuya satisfacción (o cuyo sacrificio temporal o definitivo) 
depende del comportamiento legítimo, positivo o negativo, según los casos, pero siempre 
discrecional, de otro sujeto, cuya situación y la del titular del interés legítimo se inscriben 
en la estructura de una verdadera relación jurídica, (v ide  O p .  c it . , p. 90).
Esta definición responde a una primera distinción de las "situaciones subjetivas" 
en activas y pasivas, según representen para el sujeto titular posiciones de ventaja o 
desventaja, con independencia del modo en que el resultado práctico, que tiende a 
lograrse, venga en concreto a realizarse. En segundo lugar, se habla de situaciones activas 
o inactivas desde otra perspectiva: prescindiendo de cuál pueda ser el resultado, se 
distingue entre situaciones cuyo contenido consiste en un poder hacer o bien en un no poder 
hacer (en el mismo sentido, COMPORTI, M., "Formalismo e rea l ism o  ...", c i t . ) .  De 
acuerdo con esto, el derecho subjetivo constituiría la situación típica activa y de ventaja 
(activa-activa); la obligación sería una situación activa y de desventaja (activa- 
pasiva); la sujeción constituiría una situación subjetiva inactiva y de desventaja 
(inactiva-pasiva); mientras que el interés legítimo sería la situación típica inactiva y 
de ventaja (inactiva-activa). En cuanto situación de ventaja, el interés legítimo es 
expresión de la relevancia del interés material de un determinado sujeto a un resultado 
favorable consistente, según los casos, en la conservación o en la modificación de una 
determinada realidad jurídica. La eventual realización del interés legítimo dependerá 
del comportamiento de un sujeto distinto al titular de aquél, con cuya situación la del 
titular del interés legítimo se inscribe en la estructura de una verdadera relación jurídica, 
caracterizada no por la nota de la funcionalidad, sino por la de la complementariedad. 
Por otra parte, el comportamiento del llamado "sujeto agente" puede ser facultativo o 
necesario (de derecho o de deber), pero en ambos casos se caracteriza por su 
discrecionalidad, bien en cuento al a n ,  bien en cuanto al q u o m o d o .  Frente a un 
comportamiento absolutamente libre (arbitrario) en cuanto al an y en cuanto al quom odo, o  
absolutamente vinculado en cuanto a ambos puntos, podremos quizá encontrar situaciones 
jurídicas subjetivas como la sujeción, la obligación o el derecho subjetivo, pero nunca 
intereses legítimos. La discrecionalidad del comportamiento del sujeto agente es para 
BIGLIAZZI-GERI el elemento que mejor sirve para caracterizar la fisonomía típica del 
interés legítimo. Pero la discrecionalidad a que se refiere esta autora no debe 
identificarse con arbitrariedad. Antes bien, debe entenderse como sigue: el 
comportamiento del sujeto agente debe coordinarse con cierta exigencia, con un particular 
índice de referencia, representado unas veces por el interés de un sujeto distinto, que se 
establece como exigencia ulterior a conseguir en estrecha conexión con el interés del sujeto 
agente, y otras veces, por un fin prefijado por la norma - muchas veces de carácter general 
-, en cuyo ámbito incide el interés particular de un sujeto diverso - el titular del interés 
legítimo -. Cuando el sujeto agente no tiene en cuenta este índice en la valoración que le 
lleva a actuar en uno u otro sentido o a no actuar (cabe una actitud pasiva por su parte), 
nos encontraremos con un comportamiento ilegítimo.
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Según el art. 23, a) y c) LPA, "se consideran interesados en el 
procedimiento administrativo: a) Quienes lo promuevan como titulares 
de derechos o intereses legítimos ... c) Aquéllos cuyos intereses legítimos, 
personales y directos puedan resultar afectados por la resolución y se 
personen en el procedimiento en tanto no haya recaído resolución
definitiva."
En el caso de concesión concurrida se pueden  p roducir
violaciones en el trámite que perjudiquen a alguno de los opositores. La 
vía para reprimir estos perjuicios no es la de la cláusula "sin perjuicio de 
tercero", como defiende algún autor. Este tipo de lesión, como el 
estudiado en el epígrafe anterior, se debe a una irregularidad en el 
procedim iento (no audiencia del interesado, etc.), que tiene su propio 
cauce de represión. Por otra parte, como ya he dicho en otro lugar, el 
supuesto no puede entrar en el ámbito de una cláusula que traslada la 
cuestión  al terreno  p riv ad o , haciendo  responsab le  al nuevo
concesionario de los perjuicios que se puedan ocasionar con motivo de 
la nueva concesión a titulares de derechos o intereses preexistentes, 
siendo la Administración totalmente irresponsable en virtud de la citada 
cláusula. En el caso del opositor en concesión concurrida nos
encontram os ante un defecto en el proceso de otorgam iento de la 
concesión, del que es directam ente responsable la A dm inistración 
concedente y para nada el particular favorecido con la concesión.72
72 BIGLIAZZI-GERI: el particular aspirante a una concesión de suelo público se encuentra 
en una situación de interés legítimo, que se especifica en el sentido de una modificación de 
una cierta realidad y, por tanto, de la producción de un cierto efecto. La ley establece las 
condiciones en presencia de las cuales el particular puede aspirar a la concesión. Pero eso 
todavía no es suficiente. Dependerá en definitiva siempre de una evaluación 
exquisitamente discrecional de la Administración Pública el que la concesión sea o no 
otorgada. Si esta es ilegítimamente rechazada, se abrirá al particular la vía del recurso 
de anulación de la providencia, en cuanto lesivo de su interés. Si el comportamiento de la 
autoridad administrativa había sido legítimo, derivará la satisfacción en concreto del 
interés legítimo (más exactamente se podría hablar de extinción satisfactiva del interés 
legítimo y, por tanto, de la consiguiente relación) (O p. cit . , p.60, nota 5).
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Hay que tener en cuenta, por otra parte, que el otorgamiento de la 
concesión, en principio discrecional (libre), puede verse de alguna 
manera reglada al establecerse una serie de directrices que vinculen a la 
Administración. Al respecto, VILLAR PALASI señalaba que "la figura 
del tercero interno puede surgir vinculada a la defensa de un interés 
tu telado juríd icam ente, cuando la A dm inistración se auto lim itó  
previamente, señalando causas de preferencia para el otorgamiento, ya 
que en este caso la concesión pasa a ser reglada, siendo nula la 
adjudicación a postor m enos económ icam ente favorable, según las 
reglas previas de la Administración (sent. de 14 de noviembre 1930)."73 
Sin embargo esta reglamentación puede venir no de la actividad de la 
Administración que cercena una discrecionalidad (libertad) en principio 
absoluta, sino de la misma Ley. En este sentido, en tema de aguas, no hay 
que olvidar las normas de los arts. 58 LA y concordantes RDPH, que 
establecen un orden de preferencia para el otorgamiento de concesiones, 
cuando las peticiones sean varias e incom patibles, de aplicación 
subsidiaria al que puede establecer el Plan H idrológico de cuenca 
correspondiente, que deberá en todo caso respetar la prioridad del uso 
referente al abastecimiento de poblaciones.74
73 Cuando el otorgamiento de la concesión se encuentra de alguna manera reglado, 
entiende VILLAR PALASI, que la figura del tercero interno aparece vinculada a la 
defensa de un interés tutelado jurídicamente. Por el contrario, cuando aquella nota no se 
da, "la posibilidad de acceso jurisdiccional en denuncia de infracciones sustanciales del 
procedimiento no autoriza, sin embargo, para calificar de efectiva investidura de 
intereses protegidos. Se trata más bien de una aplicación del recurso objetivo, como han 
puesto de relieve LEIRA, SERRANO GUIRADO, GARRIDO FALLA y PEREZ 
GONZALEZ, fundado en que "es misión de los Tribunales velar por el procedimiento, que 
es de orden público y la observancia de sus reglas, garantía de los derechos controvertidos, 
teniendo siempre por ello competencia los Tribunales, aunque carezcan de ella para 
conocer del fondo del asunto" (sent. de 27 septiembre 1950)" (VILLAR PALASI, Idem , p. 
762).
^4 La posibilidad de establecer el orden de preferencia los Planes 
hidrológicos de cuenca, redunda, como señala SILVIA DEL SAZ, en una 
mayor flexibilidad que permite tener en cuenta las necesidades reales de 
cada cuenca sin necesidad de recurrir a la Ley, flexibilidad que ya había 
sido demandada com o esta misma autora constata, por juristas como  
SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO (DEL SAZ, O p .  c i t . ,  p. 255). Las ideas de 
MAR1IN RETORTILLO pueden verse en "S o b r e  l a  r e f o r m a  d e  l a  L e y  d e  
A g u a j", RAP, n. 44, p. 42 y A g u a s  P ú b l i c a s  y  O b r a s  H i d r á u l i c a s , c i t . ,  pp. 225 
y ss
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Por otra parte, en el caso de hallarnos ante una actuación de la 
Adm inistración que se caracterizara por su absoluta libertad , no 
podríamos hablar, como señala BIGLIAZZI-GERI, de intereses legítimos, 
que por definición exigen unas directrices o unos índices de referencia, 
que deben guiar la valoración que lleve a la Administración a tom ar su 
decisión. En este sentido nos remitimos a lo ya dicho.
Refiriéndose a la misma cuestión de las valoraciones a considerar 
por la A dm inistración en el otorgam iento de concesiones, escribía 
SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO75:
"La Administración puede ser libre de otorgar o no la concesión, 
pero si lo hace ha de atenerse a unos criterios valorativos que de modo 
directo se le imponen obligatoriamente". Por otra parte, "ha de tenerse 
en cuenta que la Administración no sólo no puede omitir esos criterios 
valorativos que legalm ente se le señalan, sino que tam poco puede 
condicionar el otorgam iento de la concesión al cum plim iento de una 
circunstancias ajenas a las legalm ente establecidas o, incluso, á 
circunstancias que de hecho pueden resultar incompatibles con ellas" 
(Dictámenes del Consejo de Estado de 31 de octubre y 10 de diciembre de 
1946 y 22 de noviembre de 1950).
Por otra parte, hay que señalar, que en la vigente legislación de 
aguas como ocurría en la antigua, junto a la prelación que atiende a los 
distintos tipos de aprovecham ientos (según su finalidad o destino) 
en co n tram o s u n a  c lá u su la  g e n e ra l o p e ra tiv a  re sp e c to  a 
aprovechamientos del mismo tipo y que se refiere, en la Ley de Aguas 
actúa’, a la preferencia de los "de mayor utilidad pública o general, o 
aquélbs que introduzcan mejoras técnicas que redunden en un menor 
consumo de agua" (art. 58, 4 LA). Con esta fórm ula se palia la
75 M/RTIN RETORTILLO, S., A g u a s  p ú b l i c a s  c i t . y pp. 265 y ss.
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indeterminación de los conceptos utilizados en la antigua Ley de Aguas, 
a tenor de cuyo artículo 160, "dentro de cada clase serán preferidas las 
Empresas de mayor importancia y utilidad", utilización de conceptos 
indeterm inados que venía siendo criticada por la doctrina76. Se ha 
suprimido, por otra parte, del texto legal, la regla de la Ley de Aguas de 
1879, según la cual, en igualdad  de circunstancias (en cuanto a 
im portancia y u tilidad) serán preferidos los que antes hubieran  
solicitado el aprovechamiento (art. 160 LA 1879).77 GONZALEZ PEREZ 
estima, pese a ello, que el criterio de la prioridad cronológica jugará 
igualm ente, siendo operativa la jurisprudencia d ictada duran te  la 
vigencia de la Ley anterior.78
El art. 58 LA contiene adem ás otra regla, que suele pasar 
desapercibida, en el que estimamos su verdadero alcance. Nos referimos 
a la afirmación del prim er párrafo, según el cual: "en las concesiones se 
observará, a efectos de su otorgamiento, el orden de preferencia que se 
establezca en el Plan Hidrológico de la cuenca correspondiente, ten iendo  
en cuenta las exigencias para la protección y conservación del recurso y  
su entorno" (art. 58, 1 LA). Se trata, a nuestro modo de ver de un criterio 
a tener en cuenta a la hora de preferir una solicitud de concesión a otra, 
no subsidiario respecto al orden de preferencia del Plan Hidrológico de 
cuenca o del art. 58, 3 LA, sino que se yuxtapone al mismo y que 
responde a la preocupación fundamental de la Ley por la protección del 
recurso y del medio ambiente en general. Gracias a este criterio se rompe 
la rigidez de la jerarquía de aprovechamientos en orden a su destino, a la 
vista del interés general superior (que, por otra parte, también ha guiado 
el orcen general de preferencias).
76 Ver, p. ej., MARTIN RETORTILLO, S., A g u a s  p ú b l i c a s  . . . ,  c i t . ,  pp, 269 y ss.
77 Respecto a la antigua regulación pueden verse también GAY-M ASSO, 
O p .  c\t ., pp. 375 y ss.
78 GONZALEZ PEREZ, C o m e n t a r i o s  . .., c i t . ,  p. 360.
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En la línea de la afirmación del art. 58, 1 LA, se encuentra el art. 
57, 2 LA ("Las concesiones se otorgarán teniendo en cuenta la 
explotación racional conjunta de los recursos superficiales y  
sub te rrá n eo s .. ." )  y 93, 2 RDPH ("El procedimiento ordinario de 
otorgamiento de concesiones se ajustará a los principios de publicidad y  
tramitación en competencia, prefiriéndose, en igualdad de condiciones, 
aquéllos que proyecten la más racional utilización del agua y una mejor 
protección de su entorno..."). El tenor del art. 93, 2 RDPH ("en igualdad 
de condiciones") podría hacer pensar que el criterio del art. 58, 2 tiene 
carácter m eram ente subsidiario respecto al orden de preferencia o 
prelación, pero pensamos que el espíritu de la Ley de Aguas juega en 
apoyo de nuestra tesis, de modo que sería posible preferir una solicitud 
situada más atrás en el orden de preferencias del Plan Hidrológico o del 
art. 58, 3 LA si existiera una notable diferencia en cuanto a la protección 
del recurso y del entorno respecto al preferente, jugando el interés 
público en favor de aquél.
En cuanto a la im perativ idad  del orden de prelación en el 
o torgam iento de concesiones, SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO, 
llama la atención acerca de la que califica como "importante sentencia de 
nuestro T.S." (S. de 5 de junio de 1957) que, separándose del criterio 
com unm ente , adm itido , estableció que la A dm inistración  podía, 
justificadamente, no observar en la concesión de los aprovechamientos 
dicho orden de prelación. Nuestro autor se pronuncia a favor de dicha 
solución de lege ferenda aunque estima que no podía llegarse a la misma 
bajo el am paro de la Ley de Aguas de 1879 79(y lo mismo podría haber 
dicho del art. 58 LA 1985). Estiman, asimismo, de carácter absolutamente 
im pera tivo , el precepto: GONZALEZ PEREZ80, Q U IN TA N A 81. 
Pensamos sin embargo que la imperatividad debe venir m atizada por la
79 MARTIN RETORTILLO, S., A g u a s  p ú b l i c a s  . .., c i t . ,  pp. 183, 225 y ss. y 267 y 
ss .).
8® GONZALEZ PEREZ, C o m e n t a r i o s . . . ,  c i t . ,  p. 364.
81 QUINTANA PETRUS, D e r e c h o  d e  A g u a s ,  c i t . ,  p. 312.
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regla com entada anteriorm ente y que se refiere a la protección del 
recurso y del entorno.
Por o tra  parte , ¿acaso no habría que tener en cuenta las 
concesiones ya otorgadas, o mejor, los aprovechamientos ya existentes 
en 3a cuenca, y sus diferentes destinos, estudiando el equilibrio o 
desequilibrio económico existente, de modo que estando sobresaturado 
un sector, o cubiertas las necesidades en el mismo (desde el punto  de 
vista general o social) de sobra, pudiera preferirse una solicitud de 
concesión para aprovechar las aguas con destino a un uso concreto 
frente a otras de rango preferente según el orden de prelación? Esta 
solución podría encauzarse legalmente, precisamente a través de la regla 
o criterio del aprovechamiento racional o de la protección del recurso.82
82  Propugna tam bién una interpretación f le x ib le  del orden de 
preferencia, MOREU BALLONGA, que comentando el art. 57 del Proyecto de 
Ley de Aguas de 11 de febrero de 1985 (art. 58 en la definitiva Ley de 
A guas), señalaba: "En cuanto a la relevancia jurídica del orden de
preferencia del art. 57 parece que habrá de consistir, en primer lugar, en 
que la so lic itu d  de una autorización de in vestigación  de aguas 
subterráneas o de una concesión de aguas para un destino de nivel o 
con cep to  superior deberá prevalecer siem pre frente a so lic itu d es  
sim ilares de nivel inferior..., pero siempre que no estés cubiertas ya
plenamente las necesidades de consumo de agua del concepto o nivel 
superior. Y esto último, porque el orden de preferencia que fije el Plan 
H idrológico de cuenca lógicam ente se inscribirá en una distribución  
global de la cantidad de agua que se prevea disponible en la cuenca entre 
todas las necesidades enumeradas en el mismo orden de preferencia". 
Asim ism o, señala este autor cómo "acaso pueda verse como consecuencia 
jurídica del orden de preferencia legal la facultad que parece deberá
reconocerse al Organismo de cuenca de no otorgar ninguna de las
co n cesio n es  o autorizaciones de investigación  so lic itad as para un 
ap rovech am ien to  de un determ inado n ive l m ientras aparezcan  
desatendidas parte de las necesidades de consumo de agua del nivel
superior, y en espera de que se produzcan para este último las necesarias
solicitudes." Aun así, piensa este autor que el criterio de preferencia legal
resulta demasiado rígido. Piénsese, dice, "cómo en épocas de escasez no 
prevista sería más razonable reducir la cantidad de agua inicialm ente
prevista para aprovechamientos de conceptos superiores que no llegar a 
dejar to ta lm en te  d e sp r o v is to s  de agua lo s  a p rovech am ien tos
correspondientes a conceptos inferiores" (MOREU BALLONGA, O p .  c i t . t pp. 
230 -231 ).
SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, por su parte, realizaba las 
sigu ien tes consideraciones de l e g e  f e r e n d a  : "respondiendo el orden
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III. PROCEDENCIA DE LOS INTERDICTOS CIVILES POR 
DEFECTOS SUSTANCIALES EN EL PROCEDIM IENTO DE 
OTORGAMIENTO DE CONCESIONES
Como hemos señalado, las acciones interdíctales proceden ante la 
vía de hecho adm inistrativa, que enerva la ejecutoriedad propia de los 
actos administrativos. Vía de hecho que se concreta en la incompetencia 
manifiesta o en los defectos de procedimiento que den lugar a la nulidad 
absoluta del acto.
Es el segundo cauce el que abre la posibilidad de ejercitar 
interdictos en los supuestos del presente capítulo y que se materializará 
siem pre que el defecto procedim ental, tenga como consecuencia la 
nu lidad  absoluta del acto resultante y que se cum plan los requisitos 
propios de las acciones posesorias.
señalado (en el art. 160 LA 1879) a una determinada base valorativa 
inicialmente asumida, la revisión de la misma puede y debe dar lugar a la 
alteración de aquél. Es en este punto en el que creo debe acaso 
m odificarse, relativizándola, la solución del sistem a español, haciendo 
entrar en juego, junto a la fórmula del orden general de prelación, la 
posibilidad de que con caracteres de excepción y en casos particulares - 
siem pre naturalm ente con las debidas garantías -pueda la propia 
A dm inistración resolver la precedencia de acuerdo con criterios a 
deducir de situaciones singulares y específicas, sin necesidad de acudir a 
la Fórmula legal para alterar el orden expresado en el art. 160 de la Ley” 
(MARTIN-RETORTILLO, S., A g u a s  p ú b l i c a s  c i t . ,  p. 235).
5. EL TERCERO FRENTE A RELACIONES JURIDICO-REALES EN 
MATERIA DE AGUAS
I. INTRODUCCION
La protección del tercero es determinante de una serie de límites 
o limitaciones a los derechos reales. No quedaría completo el trabajo si 
no hiciéramos referencia al tercero desde esta perspectiva.
Es perfectam ente constatable que la tendencia actual en m ateria 
de Derecho de Aguas se desarrolla en el sentido de limitar los derechos 
subjetivos de los particulares en orden a la protección del recurso y a un 
aprovechamiento más eficaz y racional del mismo. M uestra de ello es la 
extensión y creciente im portancia de las norm as dedicadas a la 
protección de la calidad del agua83, así como las que prohíben o 
previenen, de modo directo o indirecto, el desperdicio de las aguas o el 
uso de las m ism as por debajo de sus posibilidades económ icas84. 
Corriente que se deja sentir incluso en el ámbito internacional85.
8 3  Son numerosas las directivas comunitarias que inciden en el tema, aunque no desde el 
punto de vista del tratamiento general, sino respecto a la regulación de la utilización de 
determinadas sustancias contaminantes.
®4 Esta tendencia puede apreciarse, incluso, en el desarrollo legislativo de la materia por 
las Comunidades Autónomas, en el marco de su competencia. En este sentido, la Ley de la 
Generalitat Valenciana 7 /  1986, de 22 de diciembre, sobre la utilización de Aguas para 
riego, cuya finalidad es regular la utilización del agua para riego "sobre  el m ism o  marco  
f ís ico  q u e  c o n s t i tu y e  su  d e s t in o " ,  en todo el territorio de la Comunidad Valenciana, 
establece en su Preámbulo: "Su con ten ido  (el de la ley) lo co n s t i tu y e n  norm as encam inadas  
a lograr  que  el a g u a ,  recurso  p r im a r io  y  escaso en n u estra  C o m u n id a d  sea u t i l i za d a  para  
riegos  con  la m a y o r  a u s te r id a d  y  econom ía  pos ib le  ... S im u ltá n e a m e n te ,  el p re se n te  tex to  
lega l v i e n e  a d e s ta ca r  el in te ré s  socia l  qu e  su p o n e  el adecu ado  a p ro vech a m ien to  de l  agua  
para  riego . . ." .  El Preámbulo de la Ley habla también de "atender las necesidades de  la 
p r e s e n te  y  f u t u r a  p r o d u c c ió n  ag r íco la  v a le n c ia n a " ,  de " e s fu e r zo  r a c i o n a l i z a d o r " ,  de 
"prom oción y  fo m e n to " ,  etc. Por su parte, el artículo 1, 2 señala: "El agua para  riego se  
u t i l i z a r á  con a u s te r id a d ,  econom ía  y  so l idar idad .  S e  em plearán  los s i s te m a s  de  r iego  q u e  
h a g a n  p o s ib le  e l  m e jo r  a p r o v e c h a m ie n t o  y  d i s t r i b u c ió n  d e  lo s  r e c u r s o s  h íd r ic o s  
d isp o n ib le s ,  c o m p a t ib le s  con  las  ca rac te r ís t ica s  de  la parce la  y  los c u l t iv o s " .  El art. 2 
define o desarrolla los principios enunciados en el anterior: austeridad, economía y 
solidaridad. El art. 3, a), declara de "interés soc ia l  la a d ecu ada  u t i l i za c ió n  de l  agua  
para  riego", como había avanzado el Preámbulo, etc.
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Se trata de una tendencia que se inscribe en el cumplimiento de la 
función social de los derechos, principio-fuerza en el m oderno Estado 
Social de Derecho (v. art. 33 Constitución), y que en este caso viene 
determ inada por las especiales características del agua, como bien- 
recurso necesario, escaso, agotable, susceptible de usos sucesivos, 
irregular en el modo de presentarse en el tiem po y en el espacio, e 
integrado en un único ciclo hidrológico.
He apuntado en páginas anteriores cómo el interés general o 
social ha jugado tradicionalm ente en m ateria de aguas un  papel 
configurador o limitativo más importante que el que se daba respecto a 
otros posibles objetos de derechos subjetivos reales. Pues bien, esta 
tendencia, como decía, se ha acentuado notablemente en la actualidad, 
cuando constituye una de las notas configuradoras del derecho subjetivo 
in genere, con m ayúsculas86: se trata de atajar con medidas concretas el 
ejercicio antisocial del derecho, amén de darle una nueva configuración
85 MENENDEZ REXACH señala "la existencia de una conciencia internacional sobre el 
problema, que tiene como datos fundamentales el carácter limitado y no inagotable de los 
recursos (de ahí la insistencia en la necesidad de proceder a su inventario y a la 
formación de balances hídricos), la racionalización de su aprovechamiento para evitar 
el despilfarro y la adopción de las medidas pertinentes para prevenir y corregir la 
contaminación, con lo que los problemas de gestión del agua se insertan en el contexto más 
amplio de la protección del medio ambiente" (MENEDEZ REXACH, El D erecho  d e  
A g u a s  en España, c it . , p. 741).
Véanse: Conferencia Internacional sobre legislaciones de aguas, Valencia, 1973; 
Conferencia de las Naciones Unidas en Caracas sobre Derecho y Administración de las 
Aguas (1976); Recomendaciones de la Comisión Económica para Europa; Conferencia de 
las Naciones Unidas sobre el Agua del Mar de la Plata (1977), que constituye el 
documento internacional de mayor importancia sobre el agua; Carta Europea del Agua, 
redactada por el Consejo de Europa en 1968; Decenio Hidrológico Internacional; 
Asociación Internacional de Derecho de Aguas; etc.
86 La función social, si bien "en la propiedad se revela en grado más eminente, no es 
exclusiva de ella, sino que más o menos intensamente pertenece a la esfera de todo  
derecho su b je t ivo  p r ivado , ya que todo derecho privado está dado para la satisfacción de 
intereses egoísticos, entendidos estos como intereses humanos, esto es, con la necesaria y  
razonable participación de la consideración social ineliminable de una realidad humana 
integral" ((BARBERO, Derecho p r ivado ,  11, Buenos Aires 1967, p. 225).
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que atienda a estas finalidades (im poniendo, incluso, al titu lar del 
derecho subjetivo, deberes y obligaciones). El Estado cambia el papel 
pasivo que le caracterizó en la época liberal frente al juego espontáneo 
de las fuerzas económico-sociales, por una postura intervencionista en 
busca  de la conciliación en tre  intereses indiv iduales e in tereses 
so c ia le s87. Dejados aquéllos a su libre desarrollo, la historia se ha 
encargado de dem ostrar que el equilibrio no deviene como consecuencia 
lógica, como se había pretendido. La injerencia del Estado en la vida 
social y económica, que antes se veía como odiosa, se va acentuando en 
la actualidad  cada vez m ás (a partir, sobre todo, de las guerras 
m undiales, que dejan ver en carne viva una serie de problemas socio­
económicos que no podían quedar por más tiempo sin atención). La 
línea de separación entre el Derecho público y el privado se relativiza en 
m uchas ocasiones.88
Junto a esta característica de la evolución de los derechos 
subjetivos y, en concreto de los que se refieren a las aguas, quizá quede 
oscurecido otro factor que ha venido siendo determ inante de unos 
límites específicos en relación a los derechos sobre este bien-recurso: me 
refiero a la protección de los terceros, de otros intereses particulares y 
"egoístas". Es este segundo grupo  de lim itaciones el que, por la 
naturaleza del trabajo, por imperativo de sus objetivos, nos interesa, a 
pesar de su m enor actualidad. Factor, por otra parte, de clara raíz 
tradicional y respecto del cual, la nueva legislación de aguas, pocas 
novedades introduce. No hay que olvidar, por otra parte, que, en
8^ En ocasiones los intereses sociales apuntan precisamente a la igualdad o equilibrio 
entre los particulares: "Si la propiedad es esencial para explicar la libertad natural del 
hombre, ello quiere decir que no deben disfrutarla sólo algunos hombres como un odioso 
privilegio, sino que todos los hombres deben ser propietarios ... La negación radical del 
individualismo procede, pues, de un lógico desarrollo del concepto de individualidad" 
(RUGGIERO, H is to r ia  del libera l ism o europeo, trad. esp., Madrid, 1944, pp. 34 y 35).
88 Son muchos los trabajos en que se trata del citado cambio. Pueden verse, p. ej., MARTIN 
MATEO, R., "El E s t a t u t o . . . " ,  c i t . ;  MONTES PENADES, La p r o p i e d a d . . . ,  c i t . ;  
COMPORTI, M., " F orm alism o e rea l ism o.. ." ,  c it .; FERRARA, "La propr ie tá  com e d o vere  
s o c ia le " ,  en S c r i t t i  G iu r id ic i ,  II, Milano, 1954; HERNANDEZ GIL, O b r a s  C o m p le ta s ,  
T .I V ,  pp. 41 y ss.; y bibliografía citada en estas obras.
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ocasiones, el interés general y el de los terceros pueden converger, en 
cuyo caso habrá que determ inar si la protección de estos últim os 
deviene indirectamente a partir de la del interés colectivo, o se busca 
frontalmente por la norma.
Quizá resulte ilustrativa la clasificación de BARBERO89, que 
reduce los posibles límites de los derechos subjetivos a tres principios:
a) el derecho privado, y la p ropiedad  en especial, no debe 
constituir un instrum ento de ofensa ni un vehículo de daño;
b) el derecho privado no debe servir de im pedim ento para la 
realización de intereses públicos, o aun solamente individuales, estos 
últimos realizables sin ofenderlo;
c) el derecho privado, y en especial la propiedad, debe funcionar, 
además, como instrum ento eficaz del bien común.
Es en los dos prim eros grupos en los que fijaremos nuestra  
atención finalmente.
Por otra parte, una cuestión más va a plantearse en este capítulo, 
en  aras a centrar convenientemente el tema: a saber, la distinción entre 
límites y limitaciones del dominio y de los derechos subjetivos reales en 
general90.
89 BARBERO, Derecho P r iva d o , II, Buenos Aires, 1967, pp. 225-226.
90 Si bien las disquisiciones doctrinales en este tema aparecen referidas al derecho de 
propiedad, no hay obstáculo para extenderlas a los derechos reales en general. Así lo 
entiende LACRUZ BERDEJO: "Una serie de normas de diversas procedencias aporta a la 
propiedad (en general, a todos los derechos sobre las cosas) lo que se suele apellidar 
restricciones, límites y modalidades por motivos de interés público..." (LACRUZ, , 
Elementos de Derecho civil, T. III, vol. 1, 1979, p. 195). En el desarrollo del tema, 
LACRUZ habla también de limitaciones que no vienen determinadas por el "interés 
público", a las que es extensible la anterior afirmación.
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D. "LIMITES" Y "LIMITACIONES" DEL DOMINIO Y LOS DEMAS 
DERECHOS REALES
La preocupación doctrinal en torno a la distinción entre "límites" 
y "limitaciones" del dom inio nace y corre paralela al cam bio de 
coordenadas - ya apuntado - a la hora de entender o configurar el 
instituto de la propiedad: a saber, el paso desde la perspectiva liberal- 
individualista, hasta la incardinación de la propiedad en un sistema 
im pregnado de tendencias más solidarias o socializantes91.
En cuanto a la primera perspectiva, basta acudir a los Códigos 
liberales para  observar el papel que jugaban  los "lím ites" o 
"limitaciones" a las facultades del propietario . Se trataba de algo 
excepcional y que, por tanto, había que in te rp re ta r en sentido 
restric tivo92. Por otra parte, estas limitaciones (obsérvese que hasta el
DIEZ-PICAZO escribe: "Los "límites" son más bien las líneas o las coordenadas con las 
cuales la ley define el "contenido normal de la propiedad". En el fondo es una cuestión de 
perspectiva y de realismo histórico. Una propiedad resulta "limitada por comparación o 
en relación con otra históricamente anterior o contemporánea, pero considerada como 
ideal o paradigmática. El problema de las limitaciones del derecho de propiedad es un 
problema en gran medida planteado en función del concepto de la propiedad burguesa que 
estaba en el punto de partida: “le p lu s  abso lue  des dro i ts" .  Partiendo de un derecho 
absoluto, del más absoluto de todos, sólo pueden existir limitaciones. Partiendo de 
infinito sólo existen sustracciones. Partiendo en cambio de cero, el problema cambia por 
completo de sentido.
Según el punto de vista tradicional, los límites del derecho de dominio se producen 
como una progresiva reducción de un contenido inicialmente pleno y absoluto... El derecho 
de propiedad es algo en sí mismo ilimitado, que sólo llega a restringirse mediante 
contrapuestas facultades procedentes de afuera. A aquélla concepción ha sucedido otra 
según la cual la propiedad tiene un fin racional y este fin basta, sin necesidad de derechos 
contrapuestos, para imponerle unas limitaciones. La limitación aparece como algo 
consustancial con el derecho, predeterminado por su misma finalidad o función económico- 
social. Significa, dicho de otro modo, que unos intereses del propietario son protegidos y 
otros no. Este nuevo planteamiento impone una nueva perspectiva en orden a la manera de 
fijar las limitaciones del poder del propietario.
Ha nacido así la distinción entre "límites" y "limitaciones" (DIEZ-PICAZO, “Los  
l im i te s  de l  derecho de  propiedad  en la legislación u r b a n ís t i c a “, RDU, núm. 23, 1971, pp. 
19-20).
92 Así resume RUBINO las características de las limitaciones del dominio en el Derecho 
romano, y que son perfectamente trasladables a la época liberal-burguesa: "Tales
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m o m en to  em p leam o s los té rm in o s  lím ite s  y lim itac io n es  
indistin tam ente) obedecían, como regla general, a la necesidad de 
conciliar los poderes entre propietarios vecinos, vecindad que iba a dar 
lugar a posibles interferencias, fruto de la necesaria convivencia. Se 
trataba de arm onizar los derechos de los distintos propietarios o titulares 
de derechos reales o, en fin, de derechos subjetivos.
Antes de que la tendencia social cuaje expresa y claramente en los 
textos legales, se van a em plear los caminos que el ordenam iento 
positivo ofrecía en esos momentos, para ir introduciendo limitaciones 
con un  fundam ento bien distinto: la función social del derecho, el 
in terés general o público. Así se u tilizan  instituciones como las 
servidum bres, am agando bajo esta denominación y, a veces, similar 
estructura, figuras que tenían una naturaleza distinta y, a la vez, se va 
am pliando el campo de limitaciones al derecho de propiedad, por lo que 
em pieza a notarse que éstas dejan de ser algo tan excepcional, a la vez 
que su fundam ento cambia, en el sentido indicado.
Estas lim itaciones, por otra parte, no suelen predicarse del 
derecho de prop iedad  en general, sino que operan en las distintas 
"propiedades", o afectan a los distintos estatutos que se dirigen a regular 
la propiedad sobre diferentes categorías de bienes, algunas de las cuales 
exigen un  m ayor constreñim iento de los poderes o facultades del 
titu lar93.
limitaciones ... se reducían a algo contingente y meramente externo al derecho de 
propiedad, no tenían una fuerza autónoma de expansión en ulteriores limitaciones, no 
implicaban restricciones intrínsecas y naturales del dominio, y al menos, por regla 
general, se traducían sólo en obligaciones de no hacer... De otra parte, también en cuanto 
respecta al número de tales singulares limitaciones y a su entidad, ni el uno ni la otra eran 
notables" (RUBINO, " M odern as  ten d en c ia s  sobre  los l im i te s  de l  D erecho  d e  p ro p iedad  
en  Italia", RDP, no. 372, marzo, 1948, p. 188).
93 "En este punto -dice MONTES PENADES -, por impulso de la moderna legisladón, la 
propiedad se presenta en un estado de diversificación y de pluralidad. Los límites no 
pueden configurarse con carácter general para un modelo de propiedad, sino que se 
presentan en concreto para cada una de las propiedades o variantes del dominio que 
ahora conocemos" (MONTES PENADES, comentario a los A r ts .  3 4 8  y  3 4 9  Ce., en 
C o m en tar io s  a l C ód igo  c iv i l  y  C om pilac ion es  ¡orales, c i t . ,  p. 203; véase asimismo la obra
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Llegados a este pun to , la doctrina no podía  m enos que 
preguntarse si dichos lím ites o lim itaciones estaban configurando, 
dando nuevas fronteras al derecho de propiedad, o se superponían al 
concepto de ésta, constituyendo sustracciones recuperables a su  
contenido, perm itidas por la elasticidad de este derecho. Surge así la 
distinción entre límites y limitaciones. Desde la postura diferenciadora 
son varias las definiciones que se han dado de los mismos. Pero todas 
parecen partir de la m ism a idea, cuyos orígenes se rastrean  en la 
doctrina alemana, a partir fundam entalm ente de GIERKE, y qué acabó 
transcendiendo a la de otros paises. De todas estas definiciones se 
desprenden las siguientes notas: los lím ites configuran, delim itan, 
establecen fronteras, confines, definen el poder normal del propietario; 
las limitaciones, por el contrario, comprimen, reducen este poder típico, 
normal y preexistente, que, sin embargo, puede volver a recuperar toda 
su plenitud en virtud de su elasticidad, cuando desaparezcan tales 
limitaciones. La doctrina alem ana utilizó dos térm inos distintos para 
expresar estos conceptos: E ig e n tu m s b e g r e n z u n g e n  (lím ite) y 
Eigentum sbeschrankungen  (lim itaciones). En nuestra  doctrina se 
inscriben en esta línea las posiciones de HERNANDEZ GIL, 
ALBALADEJO, CASTAN, MONTES PENADES, etc.
Un paso más allá - no necesariamente opuesto a la distinción 
anterior - lo dieron algunos autores, al plantearse si no estaríam os 
asistiendo a un fenóm eno m ás profundo y om nicom prensivo: a un  
nuevo sentido histórico del derecho de p ropiedad , a una nueva
de este autor: La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contemporáneo, cit.). 
BARBERO, por su parte, señala: "la función social del derecho y las consiguientes 
limitaciones del poder discrecional de su titular, están estrictamente relacionadas con la 
naturaleza del bien que constituye su objeto. Hay bienes que, además del individuo, 
conoentran más intensamente un interés colectivo, otros menos, y otros nada" (BARBERO, 
O p .  :i t . , p. 226).
Basten las opiniones de estos autores como muestra de lo que es sentir general de la 
doctrina.
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configuración del institu to94. Tratándose de un  derecho "social", no 
tendría sentido hablar de límites excepcionales a poderes en principio y 
por definición absolutos. La propiedad, siendo propiedad, era otra cosa. 
La distinción entre límites y limitaciones se desdibuja en alguno de 
estos autores.
DIEZ-PICAZO llega a rechazarla95. Acaba criticando igualmente la 
distinción tradicional MARTIN MATEO96.
94 Ver MONTES, V.L., 0 0 . pp .  c it .; DIEZ-PICAZO: "Los l ím ites . . ." , cit .
95 "La doctrina tradicional no configura la tarea de fi jación  del contenido del derecho de 
propiedad como una actividad de signo positivo, que se lleva a cabo mediante la 
enumeración de las facultades que encierra, sino como una actividad de signo negativo, 
que se realiza mediante la indicación de aquello a lo que no alcanza. Es claro que si el 
contenido del dominio resulta fijado sólo negativamente, la distinción entre límites y  
limitaciones se desdibuja completamente. La distinción sólo seria posible si un contenido 
previo del derecho estuviera fijado positivamente. En tal caso, cualquier reducción de 
dicha previo contenido positivo sería una limitación. Por otra parte, hay que destacar 
que tanto la distinción como el concepto de "límites-confines" y de "limitaciones- 
reducciones" se coloca sobre el criterio de la "normalidad". Se habla de un "contenido 
normal del derecho de propiedad" o de un "punto n orm al  hasta donde llega el poder del 
duefo"... Resulta sumamente difícil comprender de entrada esta idea. Si normal es 
aqudlo que se produce de acuerdo con una norma, es evidente que cualquier posible 
contenido del derecho de propiedad es "normal". Si lo normal se toma en un sentido 
vulgar como lo frecuente, lo probable o lo admisible, tanto desde un punto de vista 
legis’ativo como desde un punto de vista de técnica jurídica, se está diciendo muy poco. En 
el fondo se está haciendo una vaga alusión a un ideal de vida, encuadrable tan sólo dentro 
de categorías abstractas como los principios generales del derecho, la naturaleza de las 
cosat u otras análogas. En alguna medida, podría existir un atisbo de la distinción en la 
contraposición entre los regímenes jurídicos genéricos y los regímenes jurídicos específicos 
singilares. Ahora bien; el régimen jurídico genérico no podrá ser nunca el que corresponde 
a unabstracto y químicamente puro derecho de propiedad, sino la normativa general que 
regu'a los derechos de propiedad que recaigan sobre bienes de un determinado tipo (v. gr.: 
la tierra, las aguas, las minas, los bienes inmateriales). Un régimen jurídico singular ( ius  
s in g i la re )  existiría tan sólo cuando concretos e individualizados bienes se apartaran de 
la regulación general del tipo. Por ejemplo, los yacimientos de hidrocarburos de la 
legiáación general de minas o pozos practicados en Canarias en la legislación general de 
aguas subterráneas." Tras el anterior razonamiento, concluye DIEZ-PICAZO afirmando 
que "en la situación actual, sin embargo, en nuestra legislación y en nuestra doctrina, una 
diferencia entre límites y limitaciones no parece que posea ningún sentido especial" 
(DIEZ-PICAZO, "Los l ím i te s  d e l  derecho de propiedad.. ." , cit. pp. 21-22).
96 "Sn cuanto a los límites o confines y las limitaciones, responden a la noción ya 
señalada de la propiedad, primero definida por el Estado y después susceptible de 
comprensión, sin perjuicio del mantenimiento de las posibilidades recuperatorias del 
propietario dotado de facultades virtualmente ilimitadas dentro de aquéllos confines.
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m . LIMITES, DEBERES, CARGAS Y OBLIGACIONES
Por otra parte, en la nueva configuración del derecho de 
propiedad - y de los derechos reales en general -, que gira en torno a la 
función social de los m ism os, se ha detectado frente a la im agen 
tradicional de señorío, poder o derecho, la presencia cada vez más 
importante de deberes y obligaciones.97
La doctrina se ha planteado igualmente la distinción entre límites 
y deberes, cargas y obligaciones. En nuestra opinión los deberes, cargas y 
obligaciones que se im ponen al propietario serían tipos o especies de 
lím ites o limitaciones (según los casos y según aceptemos o no la 
distinción entre estos últimos).98
Ahora bien, un examen más detenido de estas cuestiones induce a considerar que las 
denominadas limitaciones son sustancialmente idénticas a los límites, jugando tan sólo 
sobre categorías dominicales más reducidas y circunscritas... No puedo sino convenir con 
BARASSI, que el derecho de propiedad plasmado por la Ley vale tanto para las 
limitaciones como para los confines. Ambos son perfectamente normales; por ello señala 
este autor cómo las limitaciones propiamente dichas son reguladas en otra parte de los 
Códigos al ocuparse, por ejemplo, del usufructo, el uso, la habitación y las servidumbres 
voluntarias. Aquí es donde a lo más pudiera invocarse el sentido elástico de las 
facultades dominicales" (MARTIN MATEO, "El E statu to .. ." , c it . , p. 141).
97 En este sentido puede verse MONTES PENADES, O p. ult. cit . , pp. 103 y ss.: "Estos 
preceptos que hemos transcrito (art. 76 Ley del Suelo y arts. 1 y 2 Ley de Reforma y 
Desarrollo Agrario) anuncian un importantísimo giro o cambio "conceptual": la 
propiedad ya no se presenta como un "derecho", esto es, como una "situación de poder", 
sino como una posición más compleja, en la que se definen "deberes” e incluso 
obligaciones..."; MARTIN MATEO, O p. cit., pp. 135 y ss.
Vide, asimismo, COSSIO, A. DE: "La nuda prop iedad" ,  ADC, IX, 1956, pp. 759 y
ss.
98 DIEZ-PICAZO, rechaza que la distinción entre límites y deberes sea la misma que 
existe entre lo negativo y lo positivo. Criterio de distinción que utilizan, entre otros 
autores, CARRO MARTINEZ, "Los pr in c ip ios  de  la n ueva  L ey  del Suelo", REVL (julio- 
agosto), 1956, p. 532; REGUERA SEVILLA, Estudios de Derecho Privado, T. I, Madrid, 
1965, p. 131; e incluso MARTIN MATEO, R., "El e s ta tu to  d e  la p rop iedad  inm obil iar ia" ,  
RAP (enero-abril), 1976, p. 140.
Afirma DIEZ PICAZO que el problema parece irresoluble partiendo de una 
concepción de los derechos subjetivos entendidos como situaciones de poder. "En cambio,
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puede atisbarse una solución de la idea de derecho subjetivo que se perfila como una causa 
de justa formulación de una pretensión, que debe por ello ser atendida o recibir 
satisfacción. El límite existe en el punto en que deja de haber derecho. El límite es una 
causa de inatendibilidad de la pretensión... Rigurosamente, un límite del derecho es una 
situación que justifica la desestimación de una pretensión, por no estar fundada en un 
interés protegido por el ordenamiento jurídico. En cambio, existe un deber negativo, allí 
donde exista una norma legal que permita exigir de un propietario una prestación de 
abstención o de omisión." Concluye nuestro autor señalando que "tanto los límites como los 
deberes son en el fondo dos perspectivas de un único fenómeno, de suerte que todo depende 
del punto de que se haya colocado la iniciativa y de quien sea la persona que la haya 
tomado. Si la iniciativa es del propietario, la regla crea para él un límite. Si la 
iniciativa es de los terceros, sean públicos o privados, es decir, si los terceros tratan de 
imponer un comportamiento o de exigir una prestación, la regla crea deberes. Por esto, 
quizá fuera más exacto decir que "la situación de propiedad produce una serie de deberes 
que funcionan al mismo tiempo como límites del derecho".
MARTIN MATEO, estimando que los deberes son límites, parte, sin embargo, a la 
hora de caracterizarlos, de la distinción entre lo positivo y lo negativo: "El enfoque que 
venimos dando al Instituto de la propiedad nos permite superar estas discriminaciones en 
cuanto que suponen tan sólo la adopción de una óptica distinta en relación con la 
determinación de su contenido. Los deberes, por una parte, pueden ser simplemente 
caracterizados como aquellas previsiones estatutarias de carácter positivo” (p. 140).
Para ALBALADEJO, los límites pueden tener un contenido positivo o negativo. "A 
veces el límite consiste en que el propietario no puede hacer algo, otras en que tiene el 
deber de hacerlo, quitándose así la libertad de omitirlo".
NATOLI, al plantearse el tema, comentando el artículo 832 del Código civil 
italiano, paralelo al 348 Ce. español, hace ver como el ordenamiento jurídico pone en 
evidencia la posibilidad de una determinación no sólo negativa, sino también positiva 
del comportamiento del propietario. Tanto los límites, como las cargas, como las 
obligaciones -dice, siguiendo ideas de PUGLIATTI - tienen una misma función: consentir 
la tutela concomitante de un interés diverso al del propietario. Pese a lo cual puede que no 
aparezca como irrelevante que tales intereses deban ser realizados a través de un n o n  
fa ce r t  o de un p a t i  del propietario, o a través de su facere. Aunque puede que desde el 
punto de vista práctico sea irrelevante que se llegue al resultado de un modo u otro, al 
margen del distinto grado de seguridad que los distintos modos pueden suponer. Acaba 
sentando NATOLI la siguiente distinción: Los límites - incidan en el contenido de la 
situación operando desde el exterior o desde el interior - concurren, en todo caso, a precisar 
la fisonomía concreta de este contenido y, por tanto, tocan inmediatamente a su esencia. 
Los deberes, por el contrario, representan una suerte de superestructura, son expresión de 
singulares relaciones personales (generalmente con la Administración Pública), que 
encuentran su base en el Derecho de propiedad, pero que no forman parte del contenido de 
éste. La cual mantiene inmutada su estructura típica de situación de facultad y no de 
necesidad (PUGLIATTI) (NATOLI, La proprietá. Appunti delle lezioni, Milano, 1965, p. 
92).
Parece partir, pues, este autor de la distinción entre límites y limitaciones, 
incluyendo en el segundo grupo a esta suerte de deberes y obligaciones que recaen sobre el 
propietario en virtud de su dominio.
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IV. LIMITES Y LIMITACIONES DE LOS DERECHOS REALES EN 
INTERES PARTICULAR. LAS RELACIONES DE VECINDAD. 
DISTINCION DE FIGURAS AFINES
Como hemos anunciado, y a salvo la introducción realizada, 
vamos a detenernos, en este capítulo, en aquellos límites o limitaciones 
de los derechos reales sobre las aguas que atienden a la protección de un  
interés particular o que descansan fundam entalm ente en ella (en la 
mayoría de los casos es difícil no adm itir la coexistencia de un interés 
público o social conectado con el particular y egoísta).
Los límites en interés privado de los derechos reales se establecen, 
fundam entalm ente, por razón de la vecindad de los predios. Junto a 
ellos, actuarían como limitaciones del dominio y de los derechos reales 
en in terés de sujetos particu lares, las genéricas referentes a la
MONTES recoge las mismas ideas de NATOLI (Comentario arts. 348 y 349 Ce., pp. 
203 y ss.). Según este autor, cabría, asimismo, y desde otra perspectiva, "establecer una 
gradación de los vínculos _ en sentido estricto, deberes - que nuestro sistema impone al 
propietario: en primer lugar, el deber negativo de no invadir la esfera de la propiedad 
ajena, de no dañar a los terceros. En segundo lugar, el deber de tolerar o soportar la 
agresión y el sacrificio de un interés (v. gr., el deber de matar el ganado infectado, que en 
nuestro sistema podría deducirse de preceptos como el art. 1494 y concordantes del Código 
civil). En tercer lugar, los deberes positivos de hacer, que son de alguna manera 
imposibles de reconducir a una tipología abstracta, dadas su variedad y su diversidad" ( 
Comentario a los A rts .  3 4 8  y  3 4 9  Ce., en C om entarios . . . ,  c it . , p. 204).
COMPORTI, por su parte, caracteriza al derecho subjetivo y a la propiedad, en 
concreto, como situación jurídica activa y de ventaja, de estructura compleja, por 
integrarse en su contenido situaciones simples: facultades, poderes, límites y  
obligaciones, en medida y proporción variable en cada derecho, según la concreta 
finalidad a que se dirige la tutela prevista por el ordenamiento para cada hipótesis. Los 
límites y las obligaciones constituirían situaciones subjetivas simples de desventaja para 
el titular de la situación compleja y final de ventaja en la que se integrarían. Los deberes, 
límites y obligaciones representarían la concreta manifestación de la función o finalidad 
social del ordenamiento y del principio de solidaridad (COMPORTI, M., "F orm alism o e  
rea l i sm o . . .”, c i t . ,  pp. 762-768).
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prohibición del abuso del derecho y al derecho de uso inocuo", y, según 
algunos autores, las relativas a responsabilidad extracontractual por 
razón  de dom inio, encauzadas a través del art. 1902 Cc.100No nos 
interesan, por otra parte, en este trabajo, las limitaciones derivadas de 
"convenciones de efecto m eram ente obligatorio entre propietario  y 
terceros en consideración al ejercicio de los poderes de la propiedad"101, 
como las que derivan, por ejemplo, de las limitaciones voluntarias a la 
libertad de disposición, etc.
Como decimos, las limitaciones de interés privado, en sentido 
estricto, se establecen fundam entalm ente por razón de la vecindad de 
los fundos102. En este sentido, el Código civil, en numerosas ocasiones,
9 9  CASTAN clasifica el abuso del derecho y el derecho de uso inocuo entre las 
limitaciones genéricas o institucionales, derivadas de la naturaleza misma del dominio. 
Pero mientras el abuso del derecho constituiría una limitación que afecta al ejercicio del 
dominio y tendría, por tanto, naturaleza positiva, el derecho de uso inocuo se incluiría 
entre las limitaciones que afectan a la facultad de exclusión del propietario o del titular 
del derecho real, y, por tanto, tendrían naturaleza negativa (CASTAN, D erecho  c iv i l  
español com ú n  y  foral, T. II, vol. 1, Ed. Reus, S.A., Madrid, 1982, pp. 211 y ss.).
CASTAN habla en este caso de "consecuencia de las limitaciones del dominio, que 
consisten, a veces, en imponer al dueño la ejecución de actos positivos, que son llamadas 
responsabilidades por razón del dominio, que tienen lugar, como dice DE DIEGO, cuando 
el dominio se ejercita con perjuicio de tercero y omisión de la diligencia debida (en 
ocasiones hasta se objetiviza la responsabilidad). La relación entre ambas ideas se ve 
clara en los preceptos que dicta nuestro Código civil en materia de edificios ruinosos y  
árboles que amenazan caerse (arts. 389-391 Ce.)" (CASTAN, O p. cit . , pp. 225-226).
MONTES (Comentario a los A r ts .  3 4 8  y  3 4 9  Ce., en C om entarios . . . ,  c it . , p. 204): "La 
moderna dogmática, sin embargo, rechaza que la acción de daños o de responsabilidad 
extracontractual pueda constituir un verdadero límite de la propiedad, ya que, como 
antes hemos dicho, se confunde de alguna manera con el deber general de no causar daño a 
otro, que es un efecto reflejo de las normas sobre la convivencia". Opinión, ésta, por la que 
nos inclinamos.
1^1 En palabras de BARBERO, O p. c it . , p. 227.
^ 2  Hay que tener en cuenta que, como dice LACRUZ, "el problema de las relaciones de 
vecindad se plantea, más que entre una comunidad de propietarios, entre una de vecinos: 
tales relaciones producen también sus conflictos entre arrendatarios, lo mismo que entre 
propietarios. Las obligaciones y limitaciones legales en relación con las fincas vecinas 
frecuentemente recaen sobre cualquiera que, por cualquier título, tenga y utilice el 
inmueble, y también es el usuario quien sufre primero los eventuales perjuicios causados
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habla de servidum bres legales para referirse a lo que son en realidad 
verdaderos y propios lím ite de los derechos reales. Procede, pues, 
distinguir con precisión ambas figuras.
1. Límites derivados de las relaciones de vecindad y servidum bres 
legales
La u tilización  por el D erecho positivo  de la noción de 
servidum bre legal ha sido reiteradamente criticada por la doctrina patria 
y po r la extranjera103, llegando finalmente a desaparecer de algunos 
Códigos civiles, como el italiano.
por la utilización de los fundos colindantes, estando, por tanto, legitimado para pedir el 
cese de los actos u omisiones dañosos" (LACRUZ, Elementos.. . ,  T. III, vol. I ,  c i t . , p. 204).
*03 DIEZ-PICAZO señala: "En la servidumbre real hay un gravamen de un predio en 
beneficio de otro predio, un fundo sirviente y un fundo dominante (art. 350 Ce.). El titular 
del predio dominante está facultado para utilizar de una cierta manera el sirviente. En 
cambio, las limitaciones del dominio afectan a todas las propiedades por igual, que se 
colocan así en un mismo plano de igualdad. Si yo no puedo abrir una ventana que tenga 
vistas rectas a la finca de mi vecino a menos que no haya dos metros de distancia entre la 
pared en que se haga y la propiedad de él, es evidente que mi vecino no tiene ningún 
derecho real sobre mi finca, porque tanto mi propiedad como la de él están sujetas a la 
misma limitación. Falta toda idea de predio dominante y predio sirviente. En las 
limitaciones legales se coordinan los intereses de todos en beneficio mutuo mientras que en 
las servidumbres reales se sacrifica a un propietario en beneficio de otro, por eso las 
servidumbres constituyen con relación al fundo dominante y sirviente un régimen de 
excepción, en el sentido de que la limitación de éste y el poder de aquél no existirían sin la 
misma, en tanto que los límites dominicales constituyen un régimen general de la 
propiedad inmueble.
Ahora bien, una limitación legal puede ser la base para que una persona obtenga 
una determinada utilidad de la propiedad ajena sin estar ella recíprocamente afectada, 
es decir, puede autorizar la constitución de una servidumbre que ha de ser consentida 
forzosamente por el dueño de la finca gravada..." (DIEZ-PICAZO, Sis tem a.. . ,  c i t . ,  III, p. 
166).
BIONDI: "Per tradizione secolare, che rimonta al Corpus Iuris ed arriva a taluni 
codici e civilisti del secolo scorso, i limiti legali de la proprietá sono qualificati servitü, 
a cui si aggiunge la qualifica di legali per indicare che il rapporto discende direttamente 
dalla lege" (BIONDI, Le Servitü, en Trattato de Diritto civile e commerciale, dir. por 
CICU-MESSINEO, XII, Milano, 1987, p. 728). BIONDI analiza en su trabajo el origen y  
significado de tal concepto. Muestra este autor cómo la doctrina italiana es unánime a la 
hora de renegar de la noción de servidumbre legal como categoría y como sistematizción 
legislativa.
EL TERCERO FRENTE A RELACIONES JURIPICO-REALES 195
N uestro Código civil regula equivocadam ente, en num erosas 
ocasiones, entre las servidum bres legales, las relaciones de vecindad, 
aunque no son propiam ente tales, sino verdaderos lím ites de los 
derechos reales. En otras ocasiones aquello a que se a tribuye la 
calificación de servidum bre legal, es ciertamente una servidumbre, pero 
hubiera sido mejor denom inarlas simplemente servidum bres forzosas, 
pues su pecu lia ridad  fundam enta l estriba en la posib ilidad  de 
constitución coactiva de las mismas.
HERNANDEZ GIL104 ennum era una serie de características que 
d is tin g u en  las relaciones de vecindad  (como lím ites legales, 
"limitaciones" según este autor), de las servidumbres:
a) Las relaciones de vecindad, procedentes directamente de la ley, 
suponen limitaciones internas al derecho de propiedad, en el cual se 
integran, sin constituir un derecho concurrente o un gravam en; las 
servidumbres, por el contrario, no nacen directamente de la ley sino que 
requieren un  acto de constitución, aunque por ser legales puedan  
im ponerse coactiva o forzosam ente, de lo cual se deriva que la 
servidum bre es externa al derecho de propiedad, aunque después se 
haga inherente a los inmuebles sobre que recae, pero la inherencia es 
una cualidad del derecho real, y no de su constitución a impulsos de la 
ley.
Pueden verse también críticas a este concepto en: BARBERO, O p. cit . , pp. 228 y ss.: 
"Muy razonablemente, pues, se ha quitado a los "límites legales" la denominación de 
"servidumbres" _ "serv idum bres  legales" - adoptada por el antiguo Código por tradición 
antigua, pero totalmente inexacta, ideal y técnicamente: no se trata de "servidumbres", 
porque no se trata de sacr if icar  el in te rés  d e  un in d iv id u o  a l in te ré s  de  o tro ,  s in o  d e  
coordinar  los in tereses  de todos a l bien común". En Italia la categoría de las servidumbres 
legales, con tal denominación, fue finalmente suprimida del Código civil, sin que la recoja 
el actualmente vigente.
Vide, asimismo, HERNANDEZ GIL, O bras C om pletas,  T. I V , Madrid, 1989, pp. 95 
y ss., y 367 y ss.
104 HERNANDEZ GIL, O p. cit . , pp. 98-101 y 368.
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b) Las relaciones de vecindad (limitaciones) afectan a los fundos 
considerados en un plano de igualdad, engendrando derechos y deberes 
recíprocos para los propietarios que se encuentren en situaciones 
equivalentes, mientras que las servidumbres colocan a una de las fincas 
en la posición de predio dom inante y a otra en la de predio sirviente, 
quedando sustituida la igualdad recíproca por la subordinación como 
gravamen del predio sirviente y derecho (real) del dominante.
c) Las servidumbres legales confieren derecho de indemnización 
al propietario de la finca gravada. En las relaciones de vecindad la 
indem nización no cuenta inicialm ente a los fines de que queden 
establecidas, ya que su operatividad ex lege es inm ediata y objetiva. 
Unicamente cuenta como consecuencia de la transgresión del deber de 
vecindad, esto es, como efecto del acto ilícito causante de un daño por la 
inobservancia de un deber de vecindad.
d) Las servidum bres legales están sujetas al régim en de la 
prescripción extintiva por no uso, mientras que en las relaciones de 
vecindad, en sí mismas consideradas, falta la prescriptibilidad, aunque 
prescriben las acciones indemnizatorias derivadas de la transgresión de 
deberes de esta clase o del acto ilícito.
A estas características podem os añadir la que señala PEÑA 
BERNALDO DE QUIROS105. Partiendo de que las limitaciones vienen 
autom áticamente establecidas por el ordenam iento y son connaturales 
al derecho de propiedad mismo, establece que, probada la propiedad, 
consta ya suficientemente en el Registro la delimitación connatural del 
derecho inscrito, por lo que, sin necesidad de expresión registral especial, 
afecta a terceros (arts. 26, 1 y 37, 3 LH). Esto no ocurre con las 
servidumbres forzosas. Por otra parte, las servidumbres im puestas por 
la Ley que tengan por objeto la utilidad pública o comunal, y que quedan
p e ñ a  BERNALDO DE QUIROS, M., Op. cit., p. 130.
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exceptuadas de inscripción, en virtud del art. 5 RH, no serían propias 
servidumbres, sino verdaderos límites legales del dominio.
Entre lo que nuestro Código civil califica como servidum bres 
legales ya hem os dicho que se contienen, junto a los deberes de 
vecindad que constituyen lím ites del derecho real, v erdaderas 
servidum bres, que podemos calificar como forzosas, pues, aunque su 
constitución  req u ie re  un acto específico, p u ed e  ser im p u esta  
coactivamente. Las servidum bres forzosas en m ateria de aguas, que 
pueden considerarse como limitaciones al dominio de los predios en 
atención al aprovechamiento de las aguas (en tanto que derechos reales 
limitados sobre este dominio), serán estudiadas más adelante.
2. Principio inspirador de los lím ites derivados del Derecho de 
vecindad
H an sido varios los intentos de construcción de una Teoría 
general de las relaciones de vecindad. Sin em bargo, no existe 
unanim idad acerca de cual sea el principio inspirador de las mismas. En 
este sentido se han formulado, básicamente, las siguientes teorías106:
1) Teoría de los actos de emulación. La prim era en form ularse 
históricamente, y que situaba el límite en los actos que el propietario 
realizara sin obtener de ellos ningún beneficio y con intención de dañar 
o molestar al vecino. Se trata de una teoría hace tiempo superada.
2) Teoría de la inmissio. Formulada en un prim er momento en el 
sentido de que el propietario de un fundo no puede realizar en él acto 
alguno que implique enviar a un fundo vecino sustancias de cualquier 
clase (inm isión), derivaría  hasta  la adm isión de las inm isiones
106 pa;a una descripción más detallada de las mismas, que escapa al objeto de nuestro 
trabajo, pueden verse, entre otros: HERNANDEZ GIL, O p . cit . , pp. 101 y ss., ALONSO 
PEREZ, M., "Las relaciones d e  vec indad" , pp. 357 y ss., etc.
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indirectas (p. ej., hum os excesivos que partiendo de nuestra propiedad, 
llegan a la del vecino), frente al rechazo absoluto de las directas.
3) Teoría de la normal tolerancia. Formulada por IHERING en un 
intento de superación de la teoría anterior. En n ingún caso caben 
inmisiones o influjos (este es el término que utiliza IHERING) directas 
en fundo ajeno. Hay que soportar, por el contrario, los influjos que 
comienzan en el fundo del que los realiza, y siguen en el del vecino, 
siempre que no sean nocivos a las personas o cosas en m edida superior 
a la norm al tolerancia. El grado de incom odidad causado no puede 
superar el nivel de las m olestias ordinarias que suelen acom pañar 
necesariamente a la convivencia.
4) BONFANTE construye una nueva teoría. La justificación de la 
inmisión se sitúa en la general y absoluta necesidad social. La inmisión 
en fundo ajeno, directa o indirecta, es lícita cuando se halle justificada 
por una general y absoluta necesidad social, que se mide de acuerdo con 
el ambiente y las condiciones sociales, con la sensibilidad de la sociedad. 
Por otra parte, debe tratarse de una necesidad social cotidiana y civil, no 
industrial, aunque excepcionalmente, es posible que en determ inados 
lugares y condiciones el ejercicio de una industria responda a intereses 
vitales de una ciudad, caso en el que nada im pide que la sujeción del 
entorno a ciertas exigencias de la vecindad industrial pueda asum ir el 
carácter de necesidad.
5) Teoría del uso normal. Según STOLFI, los derechos deben ser 
ejercitados según su natural destino y en m odo normal, con tal de que 
no ocasionen a los demás un daño apreciable. Para fijar la norm alidad 
del uso es necesario tener en cuenta el estado general de las costumbres 
y de las relaciones sociales que varían según el tiempo y los lugares, por 
lo que debe ser sometido a la apreciación soberana de los jueces.
N uestro ordenam iento jurídico no contiene una norm a que con 
carácter general resuelva la cuestión, como en el caso de los Derechos
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alem án, po rtugués o italiano. La regulación del Código civil es 
em inentem ente casuística, sin que llegue a utilizar en ningún caso el 
térm ino "relaciones de vecindad" y sí otros como el de "servidumbres 
legales", claramente incorrecto, como hemos visto.
Contiene el Código civil dos artículos que se refieren a casos 
concretos: arts. 590 y 1908 Ce., a partir de los cuales, algunos autores 
tratan de extraer un criterio general. Otros piensan que, a falta de criterio 
específico, la cuestión debe encauzarse por la vía del abuso del derecho 
positivizada en el art. 7, 2 Ce.
Sea como sea, a lo largo del Código civil, podemos detectar una 
serie de preceptos en los que se formulan límites específicos por razón 
de las relaciones de vecindad. Nos interesan en estos momentos los que 
se refieren a las aguas.
3. Relaciones de vecindad y regulación de los derechos sobre las 
aguas. Límites en interés particular
El de las Aguas ha sido un sector vanguardista en orden a la 
tendencia social de los derechos reales sobre los bienes y, por ello, en los 
derechos sobre este bien podemos apreciar, antes que en otros, "límites" 
o "limitaciones" de claro espíritu social, fundadas en el interés público o 
general.
Sin em bargo, jun to  a ellas, cada vez m ás acentuadas, se 
m antienen los tradicionales límites que atendían a la pacífica y justa 
coexistencia entre los derechos de los titulares vecinos. Limitaciones 
perfectam ente enm arcables en el antiguo esquem a liberal de la 
propiedad y que no por cambiar el sentido de ésta, desaparecen. Los 
intereses en juego son aquí particulares y, en este sentido, egoístas. Es en 
estos casos cuando podem os hablar propiam ente de la protección del 
"tercero" a través de la limitación de las facultades del titular de un
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derecho real (que no va a recaer norm alm ente sobre las aguas, sino 
sobre los predios, aunque con relación a estas aguas). No hay que 
o lv idar, con todo, que m uchas veces, los in tereses particu lares 
protegidos aparecen conectados con otros de talante social.
H ay que señalar que las norm as relativas a las relaciones de 
vecindad, en tanto se dirijan a la tutela de intereses privados, tienen 
carácter dispositivo, y por tanto entra dentro del ámbito de la autonomía 
p riv ad a  el a lte ra rlas (suprim irlas, m odificarlas, agravarlas). La 
derogación del régim en legal, por el contrario, no será posible en 
aquellos casos en que m ediante los "deberes de vecindad" se esté 
tutelando un interés general o público.
Dentro de las principales obligaciones y restricciones derivadas 
del derecho de vecindad, que se registran a través del Código civil, 
em inentem ente casuístico en esta m ateria107, señalan los autores en 
relación con el régimen de las aguas:
1) La de soporta r la caída de las aguas que desciendan 
naturalm ente y sin obra del hombre de los predios superiores (art. 552 
Ce.), conocida trad ic ionalm ente  como "serv idum bre na tu ra l de 
aguas"108, y la imposibilidad de variar el curso natural de las aguas no 
aprovechadas.
107 HERNANDEZ GIL: "La regulación de la materia, fruto de arrastres históricos (y en 
buena medida de la perdurabilidad del derecho romano) resulta anacrónica o 
desconectada de la realidad social de hoy. El propio lenguaje de algunas normas es más 
atractivo por lo que literalmente evoca o suscita que por su fuerza ordenadora. Sin 
embargo, todavía no ha pasado la hora - incluso desde el punto de vista del estudio de un 
derecho positivo vigente - de realizar un ensayo de sistematización, porque esta es una de 
las zonas del Código civil que sigue estando necesitada de tratamiento científico. Hay 
que realizar lo que pudiera llamarse una obra de reconstrucción para conducir la dispersa 
regulación legal a categorías y conformaciones que clarifiquen el significado - a veces 
oculto y confuso - de sus disposiciones" (HERNANDEZ GIL, O p . c it . , p. 125). Hay que 
proceder, según este autor, de modo inductivo.
108 Su origen se remonta al Digesto (ley í, 14, "de aqua et aq. pluv. are." 39, 3). Véanse 
también leyes 13 y 14 , Tít. XXXII, Partida 3a.
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Establece el art. 552 Ce.: "Los predios inferiores están sujetos a 
recibir las aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de 
los predios superiores, así como la tierra o piedra que arrastran en su 
curso109.
Ni el dueño del predio inferior puede hacer obras que impidan 
esta servidumbre, ni el del superior obras que la agraven".
El art. 45,1 LA es copia literal del art. 552 Ce. El apartado segundo 
de este m ism o artículo añade: "Si las aguas fueran producto de 
alumbramiento, sobrantes de otros aprovechamientos, o se hubiese 
alterado de modo artificial su calidad espontánea, el dueño del predio 
inferior podrá oponerse a su recepción, con derecho a exigir 
resarcimiento de daños y perjuicios, de no existir la correspondiente 
servidumbre"110".
Como " servidu m bre n a tu ra l d e  aguas"  la denominaba la Ley de Aguas de 1879. El 
Código francés, el italiano de 1865 y el venezolano hablan de " servidu m bre nacida d e  la  
s itu a c ió n  d e  los lugares o de los p red io s" . Otros Códigos, como el portugués de 1867, se 
referían a ella como "servidu m bre co n s titu id a  p o r la n a tu ra leza  d e  las cosas" .
109 La protección del desagüe natural de los predios con "la tierra o piedra que arrastran 
en su curso", puede detectarse ya en las Partidas, implicando, como señala ROCA JUAN, 
"una concreta exención de responsabilidad al dueño del predio superior por el daño que al 
inferior pudieran ocasionar los arrastres" (Op. c it., p. 137). En este sentido, la ley 14, Tít. 
XXXII, de la Partida 3a, señalaba que si descendían tierra o piedras desde la heredad 
más alta a la más baja, por movimiento de las aguas, "o en otra manera que non sea fecho 
maliciosamente por mano de ornes, e fagan daño, no es culpado aquel cuya es la eredat que 
esta mas alta".
110 Dicha servidumbre, que será la de acueducto, puede imponerse de modo forzoso en los 
supuestos que más adelante estudiaremos. Habrá exigido, además, salvo pacto en 
contrario, la indemnización previa de los daños y perjuicios causados al titular del predio 
sirviente...
El precepto del art. 45 LA ha variado un tanto en su tenor literal respecto al 
concordante de la Ley de Aguas de 1879. El art. 69 LA 1879, declaraba: "Los te rren o s  
in ferio res están  su je to s  a rec ib ir  las a g u a s qu e n a tu ra lm en te , s in  obra d e l h om bre, f lu y e n  
d e  los su p er io res , a s í  com o la p iedra  o tierra  que a rra stra n  en su  cu rso . Pero s i  las agu as  
fu e s e n  p r o d u c to  d e  a lu m b ra m ie n to s  a r t if ic ia le s  o s o b r a n te s  d e  a ceq u ia s  d e  r ie g o  o  
p ro c e d e n te s  d e  e s ta b le c im ie n to s  in d u s tr ia le s  qu e no h a ya n  a d q u ir id o  e s ta  s e r v id u m b r e ,  
ten d rá  el dueño del p red io  in ferio r derecho a ex ig ir  re sa rc im ien to  d e  dañ os y  p er ju ic io s .
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No se trata de una servidum bre (arts. 552 Ce. y 45, 1 LA), sino de 
un llímite al dominio de los predios.111
Pero es que, además, este deber de soportar el descenso de las 
aguas, tiene, si lo contem plam os desde otro pun to  de vista, su  
con trapartida  en el hecho de que el dueño de un predio por donde 
discurren aguas no puede en ningún caso desviar las no aprovechadas 
del curso por donde primitivamente se alejaban (art. 9 LA 1879)112.
Los d u eñ o s  d e  p re d io s  o e s ta b lec im ien to s  in ferio res podrán  opon erse  a rec ib ir  lo s  
s o b m n te s  de e s ta b lec im ien to s  in d u s tr ia le s  qu e a rra stren  o lleven  en d iso lu c ió n  su b s ta n c ia s  
n o c iv a s  in tro d u c id a s  p o r  los du eñ os d e  éstos" .
La fórmula del art. 45, 2 de la vigente Ley de Aguas es más general y  
ommeomprensiva, frente al mayor casuismo de la Ley anterior, que sólo hablaba de 
sobrantes de acequias de riego o establecimientos industriales (frente a " o tr o s  
a p ro vech a m ien to s"  en la actual) y de disolución de substancias nocivas introducidas por 
los dueños de establecimientos industriales (frente a la alteración artificial de la 
calidad espontánea de las aguas, sin más distinciones, del art. 45, 2 LA 1985).
El art. 70 LA 1879 contenía, por otra parte, una prescripción que ha desaparecido 
de la actual legislación: concedía a los titulares de predios que se encontraran en el 
supuesto anterior (el que correspondería al vigente art. 45, 2 LA) la posibilidad de optar 
entre dar inmediata salida a las aguas para eximirse de la servidumbre, sin perjuicio 
para el superior ni para tercero, a su costa, o bien aprovecharse eventualmente de las 
mismas aguas, si le acomodase, renunciando entre tanto al resarcimiento.
111 Con todo, si criticamos la denominación de servidumbre, el calificativo de natural nos 
parece muy apropiado. Este límite se basa, precisamente, en el mantenimiento del curso 
natural de las aguas como hecho físico previo a su consideración desde el punto de vista 
jurídico. "Lo fundamental entre las características de la relación de estas propiedades - 
dice MANRESA - es que nace de un modo espontáneo por ley natural" (O p . c it ., p. 559).
Se ha llegado, por otra parte, incluso a criticar su consideración como límite o 
limitación legal de las propiedades. En este sentido, MANRESA cita a FERRINI que, 
siguiendo a BURKHARD, afirma que no se puede llamar límite jurídico de la propiedad 
a aquello que es simplemente el efecto de la natural configuración del objeto sobre el que 
recae la propiedad. Esto equivaldría a llamar límite de la propiedad a cualquier 
cualidad negativa de la cosa que no sirviera para satisfacer plenamente los deseos del 
propietario. Por eso, cuando del fundo superior desciende el agua al inferior, yo no tengo 
ni debo tener ningún remedio jurídico para impedir el hecho, que se debe sencillamente a 
que mi inmueble no es el único que existe en la tierra (FERRINI, L im ita r de lle  pro . fou d . e  
d e lle  s e r v itu  p re d ia li, p. 193, citado por MANRESA, O p. c it., p. 870).
Norma que sigue siendo aplicable a los aprovechamientos de aguas privadas que 
persistan en la actualidad.
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Una norma similar sigue conteniendo la vigente Ley de Aguas y 
el Código civil, en cuanto a las aguas pluviales. En efecto, el art. 5 LA 
señ a la : "2. Son de dominio privado los cauces por los que
ocasionalmente discurran aguas pluviales en tanto atraviesen desde su 
origen, únicamente fincas de dominio particular.
2. El dominio privado de estos cauces no autoriza para hacer en 
ellos labores ni construir obras que puedan hacer variar el curso natural 
de las aguas en perjuicio del interés público o de tercero, En el 
mismo sentido, el a r t  413 Ce.113
La ratio de estos preceptos se encuentra en el mantenimiento del 
curso natural de las aguas (de ahí la norma del art. 45, 2 LA).
El límite del que tratamos, por otra parte, es consecuencia natural 
de las características físicas del agua, en concreto, del agua corriente (o 
m ejor de  las co rrien tes de agua). Los derechos rea les de  
aprovechamiento, mientras el agua no sea separada de la corriente, han 
de referirse, como hemos tenido ocasión de ver, a ésta última. Lo que 
im pone unos condicionam ientos determ inados por su m obilidad. El 
agua es la misma en distintos puntos, separados, en ocasiones, por 
muchos kilómetros en el espacio, con tal de esperar el transcurso del 
tiempo necesario. La toma o captación del agua puede producirse en 
estos distintos puntos del espacio, lo que influye en el agua que vaya a 
seguir discurriendo corriente abajo. M aterialmente, en cualquier punto  
por donde discurra el agua, ésta puede ser apropiada, dando lugar, según 
el sistema legal, a la consolidación de determ inados derechos reales 
sobre la corriente. La im portancia de que el agua siga un  curso 
determ inado se agudiza si los derechos de aprovecham iento sobre la 
misma se ligan de algún modo a la titularidad del predio por el que
113 Art. 31 LA 1879: "El d o m in io  p r iv a d o  de  los á lveo s de  agu as p lu v ia le s  no a u to r iza  
para  hacer en ellos labores n i c o n s tru ir  obras qu e pu edan  hacer v a ria r  el cu rso  n a tu ra l d e  
la s m ism as en perju ic io  de tercero ,..." .
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discurre. Pero no es éste el único efecto. La existencia de un  curso 
determ inado (el curso natural de las aguas, que es el garantizado en 
principio114) ha podido dar lugar a la construcción de obras defensivas, a 
la planificación desde el punto  de vista agrario de las propiedades 
fundiarias circundantes, etc.
Pero, además, la m obilidad de la corriente hace necesario que el 
agua no aprovechada pueda salir del predio que en un momento dado 
atraviesa. De ahí que no vaya a ser posible obstaculizar esta salida 
(siempre que se respete el curso natural de las aguas) por los titulares de 
los predios inferiormente situados.
Por todo ello ha sido un principio tradicional en materia de aguas 
la prohibición de alterar el curso natural de las corrientes, que afecta 
tan to  a los predios superiores, como a los inferiores, d ictándose 
preceptos a partir de la contemplación de la situación desde ambas 
perspectivas.115
Esta limitación podrá ser modificada por voluntad de las partes 
interesadas, llegando incluso a su extinción, en lo que tiene de privada, 
a salvo siempre el interés público y los derechos de terceros (art. 551 Ce.).
11/4 Muestra de ello es la norma del art. 45, 2 LA, ya transcrita.
115 ROCA JUAN parece llegar a la misma conclusión: el interés tutelado no está en la 
defensa de los predios rústicos inferiores situados en alturas diferentes, frente al perjuicio 
derivado del descenso de las aguas, sino en la conservación de los cauces naturales, que no 
pueden ser modificados por los dueños de los predios a quienes afecten en perjuicio de otro 
(vide art. 413 Ce. y 5, 2 LA). Y singularmente declarar una concreta exención de 
responsabilidad del dueño del predio superior por los perjuicios que al inferior pueda 
causar el curso natural de las aguas en descenso, siempre que los daños no deriven de 
hechos u omisiones que agraven la servidumbre y de los cuales debe responder el que los 
causó (Op. c it., pp. 137-138).
Según el citado autor, dicha interpretación daría a esta llamada "servidumbre 
natural", la amplitud necesaria, acogiendo el supuesto de que el interés para el dueño del 
predio superior estuviera no en aligerar el curso de las aguas, agravando con ello el 
decurso natural, sino en retener el agua impidiendo su descenso; y que para el inferior se 
cifrara, no en impedir el descenso, sino en aumentar el volumen del agua y retenerla 
también (Op. c it ., p. 137).
EL TERCERO FRENTE A RELACIONES JURID1CO-RE ALES 205
Sin em bargo, el derecho de los terceros va a suponer un  lím ite 
im portantísim o en cuanto estos hayan adquirido derechos sobre la 
corriente en base a su curso natural.
Hemos visto que lo que se protege es el descenso natural de las 
aguas. Por tanto, lo que prohiben el art. 552 Ce. y el 45 LA son las obras 
del hombre que impidan o alteren el decurso natural de las aguas (ver 
asimismo art. 5 LA), lo que daría, en su caso, lugar a la necesidad de 
constituir una servidum bre de acueducto (forzosa, convenida, por 
prescripción o por signo aparente).116
La Ley de Aguas de 1879 desarrollaba la exigencia del art. 552 Ce. 
relativa a la prohibición al dueño del predio inferior de hacer obras que 
im pidan esta servidumbre y al superior obras que la agraven, en los 
arts. 71 y 72. Señalaba el prim ero que "el dueño del predio inferior o 
sirviente tiene también derecho a hacer dentro de él ribazos, malecones 
o paredes que, sin impedir el curso de las aguas, sirvan para 
regularizarlas o para aprovecharlas en su caso". De m odo paralelo, el art. 
72 establecía que "del mismo modo puede el dueño del predio superior
H 6 No cabe pues "considerar prohibidas al propietario del fundo superior, toda clase de 
obras, sino solamente aquellas que puedan producir la desviación del curso natural del 
agua o causar, por su mayor volumen o impetuosidad, daños reales y verdaderos al fundo 
inferior. O sea, que, ambos cuerpos legales, rehabilitan el espíritu del legislador romano, 
contenido en la Ley 1, párrafos 5 y 4 del Digesto en el título de A qu a  e t aqu ae p lu v ia e  
arcerú ae, en la cual se enseñaba que mientras no debía alentarse al propietario del fundo 
inferior hasta impedir todo trabajo agrícola en el fundo superior, prohibía, sin embargo, 
a este último, que con el pretexto de introducir mejoras en su fundo, deteriorase el fundo 
vecino (v ic in i de leriorem  agru m  facere) (GAY-MASSO, O p. c it . , p. 225).
En este mismo sentido, ROCA JUAN señala que el art. 552 no se refiere a las obras 
humanas que no impidan el curso de las aguas y sirvan para regularizarlas. Estas obras 
estaban expresamente autorizadas por la anterior Ley de Aguas (arts. 71 y 72), a fin de 
evitar el arrastre de tierra vegetal o desperfectos en las fincas. Y aunque en la actual han 
desaparecido estos preceptos -dice el citado autor-, tales obras habrán de realizarse 
cuando otros predios experimenten o estén expuestos a experimentar daños, y en todo caso 
cuando sea necesario desembarazar algún predio de las materias cuya acumulación o 
caíde impida el curso de las aguas con daño o peligro de tercero (arts. 420 y 421 Ce.), 
estardo obligados a contribuir a los gastos de su ejecución en proporción de su interés, todos 
los propietarios que participen del beneficio proveniente de tales obras (art. 422 Ce.) (O p . 
c i t . ,  p. 140).
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o dominante construir dentro de él ribazos, malecones o paredes que, 
sin gravar la servidumbre del predio inferior, suavicen las corrientes de 
las aguas, impidiendo que arrastren consigo la tierra vegetal o causen 
desperfectos en la finca". Estas norm as pueden  en tenderse  en la 
actualidad implícitas en la declaración del art. 552, 2 Ce. Por otra parte, el 
art. 74 LA 1879 señalaba que "cuando el agua acumule en un predio 
piedra, broza u otros objetos que, embarazando su curso natural puedan 
producir embalse con inundaciones, distracción de las aguas u otros 
daños, los interesados podrán exigir del dueño del predio que remueva 
el estorbo o les permita removerlo. Si hubiera lugar a indemnización de 
daños, será a cargo del causante". Volveré a traer a colación dicha norm a 
en otro momento.
2) Realización de labores o construcción de obras en los cauces117 
de dom inio privado, de las que se deriven perjuicios distintos a la 
variación del curso natural de las aguas.
El art. 5 LA, ya mencionado, señala también que el dom inio 
p rivado  de los cauces por los que discurren ocasionalm ente aguas 
pluviales, no autoriza para hacer en ellos labores ni construir obras cuya
117 La misma Ley de Aguas contiene una definición de lo que deba entenderse por cauce: 
”A lv e o  o cauce n a tu ra l de  una co rr ien te  con tin u a  o d isco n tin u a  - dice el art. 4 LA - es el 
te r ren o  cu b ie r to  p o r  las a g u a s  en las m á x im a s crecidas o r d in a r ia s ". El art. 4, 2 RDPH 
añade que "se co n sid era rá  com o cau da l de la m áx im a crecida  o rd in aria  la m ed ida  de  los  
m á x im o s  c a u d a le s  a n u a le s ,  en  s u  rég im en  n a tu r a l, p r o d u c id o s  d u r a n te  d ie z  a ñ o s  
c o n se c u tiv o s , q u e  sean  re p re se n ta tiv o s  d e l co m p o r ta m ien to  h id ráu lico  d e  la co rr ien te" .
El apeo y deslinde de los cauces de dominio público (por tanto, en ellos no se 
comprenden los del art. 5 LA) es una prerrogativa de la Administración, que se inscribe en 
la general tendente al deslinde de sus dominios, y que tiene formulación expresa en el art. 
87 LA: "El a p e o  y  d e s l in d e  d e  lo s  cau ces de  d o m in io  p ú b lic o  c o r r e sp o n d e  a la  
A d m in is tr a c ió n  d e l E sta d o , q u e  los efec tu ará  por los O rg a n ism o s  de  cu en ca  se g ú n  el 
p r o c e d im ie n to  q u e  r e g la m e n ta r ia m e n te  se  d e te r m in e " , procedimiento que viene 
contemplado en los arts. 240 a 242 RDPH. El deslinde, por otra parte, corresponderá a las 
Administraciones Hidráulicas de las Comunidades Autónomas "que en  su  p rop io  
te r r ito r io  y  en v ir tu d  d e  su s  e s ta tu to s  de  au ton om ía , e jerzan  com peten c ia s sobre  el dom in io  
p ú b lic o  h id rá u lico  y  s e  tr a te  d e  cu en cas h idrográficas c o m p ren d id a s  ín te g ra m e n te  d en tro  
d e  su  ám b ito  terr ito r ia l" , en virtud de la D.A. cuarta de la LA.
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destrucción por la fuerza de las avenidas pueda ocasionar daños a 
personas o cosas.118 Del mismo tenor es el art. 413 Ce.119
El dueño de estos cauces puede, en virtud de su dominio, realizar 
obras en ellos, de carácter provisional o permanente, tales como presas, 
saltos de agua, estanques, etc. Muchas veces la realización de tales obras 
será necesaria para el eficaz aprovechamiento de las aguas. La facultad 
de construirlas forma parte del contenido del dominio de los cauces. Sin 
embargo, dicho dom inio se haya limitado específicamente, en el sentido 
apuntado: la construcción de obras o realización de labores no será 
posible si supone un "riesgo" para terceros en virtud de los daños que 
pudieran causarse por la destrucción de dichas obras como consecuencia 
de la fuerza de las avenidas.
Lo determ inante no es que se haya ocasionado el daño, sino que 
pueda ocasionarse, lo que no debe interpretarse en un sentido tan 
estricto que haga im posible la construcción de cualquier obra, sino 
p ro h ib ie n d o  aq u é lla s  cuya p e lig ro sid ad  tenga  u na  e n tid a d  
razonablem ente considerable y exigiendo, en las que se perm itan, la 
aplicación de las técnicas y utilización de m ateriales, etc. que mejor 
garanticen su seguridad. La cuestión, pensamos, deberá ser calibrada 
utilizando los parám etros y coordenadas propios de la institución del 
abuso del derecho, logrando un acertado equilibrio entre los distintos
118 Contempla el precepto dos tipos de daños:
a) los que provengan de la variación del curso natural de las aguas y que, por sí 
misma, perjudique a terceros (p. ej., el agua al entrar en el predio inferior por un punto 
distinto le perjudica..., o no llega a entrar, impidiéndole el aprovechamiento del 
agua...).
b) los que provengan de la potencialidad para producir daños en el caso de 
destrucción por la fuerza de las avenidas.
^ 9  El art. 5 LA ha variado algo en su tenor literal respecto al paralelo de la LA 1879, 
caracterizado por un estilo más casuístico. El art. 31 LA 1879, hablaba de que la 
destrucción por la fuerza de las avenidas de las labores u obras realizadas, pudiera 
"ca u sa r  d a ñ o s  a p r e d io s ,  fá b r ic a s  o e s ta b le c im ie n to s , p u e n te s ,  ca m in o s  o p o b la c io n es  
in f e r io r e s ."
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intereses en juego. Todo sin perjuicio, de que construidas unas obras y 
producido el perjuicio, proceda la indemnización por la vía del art. 1902 
Ce., entendiéndose, incluso, que nos hallamos ante una responsabilidad 
objetivada. Puede asimismo llegar a obtenerse la destrucción de las obras 
ya realizadas. Es pues importante, el papel de la jurisprudencia en este 
campo a la hora de realizar una aplicación equilibrada de la norma.
A unque las limitaciones que establecen estos preceptos buscan 
principalm ente la protección de los terceros, su interpretación no debe 
estar exenta de consideraciones sociales, se acuerdo con los nuevos 
caracteres que reviste el Derecho de vecindad120. Así el intérprete deberá 
tener en cuenta, p. ej., las ventajas económicas que se derivan de la 
obra121 (y que pueden superar el ámbito individual, inscribiéndose en el 
desarrollo de la industria, en la mejora de la agricultura, equiparando el 
nivel de vida de sus profesionales con el de otros sectores, etc.) 
com parándolas con el perjuicio actual o potencial que suponen para el 
vecino. Ello podría llevar al Juez, pensamos, incluso a determ inar una 
indem nización pecuniaria  para el perjudicado, pero decretando el 
m antenim iento de las obras. Es pues importante el papel del Juez a la 
hora  de in te rp re ta r y aplicar estos preceptos, por el m argen de 
discrecionalidad con el que cuenta.
No hay que olvidar, por otra parte, que las obras y labores que se 
pueden realizar deben tener por finalidad facilitar el aprovechamiento 
de las aguas dentro  de la misma finca. El límite del art. 5 LA se 
superpone al del art. 52, 1 de la misma Ley, según el cual: "El propietario 
de una finca puede aprovechar las aguas pluviales que discurran por
*20 En cuanto a las nuevas tendencias que se detectan en el Derecho de vecindad, en 
España y en el Derecho comparado, puede verse: ALONSO PEREZ, M., "Las relaciones 
de vecindad", ADC, 1983, pp. 357-396.
121 Limitadas siempre por la entidad que puede alcanzar un aprovechamiento de aguas 
pluviales. Con todo, si desde el punto de vista macroeconómico esta importancia puede 
considerarse mejor, desde una perspectiva diferente es innegable que para el sujeto que 
explota las aguas pluviales, dicha "explotación" puede suponer una diferencia 
importante en cuanto a su calidad de vida.
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ella y  las estancadas, dentro de sus linderos, sin más limitaciones que las 
establecidas en la presente Ley y las que se deriven del respeto a los 
derechos de tercero y de la prohibición del abuso del derecho".
En la misma línea de los artículos citados, se inscribe el art. 416 
Ce.: "Todo dueño de un predio tiene la facultad de construir dentro de 
su propiedad depósitos para conservar las aguas pluviales, con tal que 
no cause perjuicio al público ni a tercero", que debe entenderse vigente. 
En este caso los perjuicios no tienen por qué provenir de la destrucción 
por la fuerza de las avenidas.
Suponen estas restricciones un límite a derechos reales: los que se 
tienen sobre los álveos de aguas pluviales. Se trata, como señala 
Q U INTA NA122: "de una cautela que, en defensa del interés público o en 
beneficio de tercero, configura el derecho de propiedad de álveos o 
cauces susceptibles de dom inio privado". La doctrina se m uestra  
unán im e en este sen tido .123Puede constatarse, adem ás, que el
l 22 QUINTANA, D erecho de A g u a s, c it., p. 93.
*23 Así, GONZALEZ-BERNGUER, comentando en concreto el art. 5 LA 1985, señala: 
"Tales márgenes, los cauces, así como estas aguas son privadas. Ahora bien este dominio 
como todos los derechos de dominio, tiene limitaciones. Además de las limitaciones 
normales, la propiedad de este suelo tiene otras: no construir de modo que se varíe el curso, 
en perjuicio de tercero o del público interés, o de modo que la destrucción de lo construido 
por la fuerza de una avenida, cause daños.
N o se exige que los cauces privados por donde discurra el agua pluvial sean 
artificiales" (GONZALEZ-BERENGUER, O p. c it ., p. 75).
La misma afirmación es predicable de los cauces por donde discurren aguas 
privadas, y ello aunque los derechos sobre las mismas no se consideren de naturaleza 
dominical.
En el mismo sentido, ALBALADEJO (O p . c it ., p. 456); CASTAN ( D erecho  c iv i l ,  
c it . , II-l, p. 512); CERRILLO QUILES (A g u a s, NEJ, p. 508).
ANTONIO REVERTE NAVARRO y COBACHO GOMEZ, por su parte, escriben: 
"La doctrina está de acuerdo en que el art. 413 establece una limitación al dominio de los 
cauces privados impuesto por relación de vecindad ... cabe plantearse cual es la finalidad 
de este artículo. Dice MANRESA que el dominio que corresponde al dueño de los predios 
por donde estas discurren no puede suponer el desconocimiento del derecho que el dueño 
del predio, por donde natural y necesariamente deben o pueden continuar discurriendo, 
tiene a no ser perjudicado en sus propiedades a consecuencia de obras o labores por el
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fundam ento de estas normas no se encuentra necesariamente en evitar 
daños a otros aprovecham ientos de aguas, sino más bien a otras 
propiedades, en general. Producido el daño, nacerá Ja obligación de 
indemnizar los daños y perjuicios causados, en virtud del art. 1902 Ce.
Por último, profundizando en el tema, GAY DE MONTELLA y 
MASSO ESCOFET tratan de la regulación de estas cuestiones cuando los 
cauces pertenezcan a más de un dueño. Si los m árgenes pertenecen a 
distintos propietarios, la cuestión se resuelve en una copropiedad sobre 
el cauce, a la que se suma una situación de medianería, que ninguno de 
los dos copropietarios puede agravar en detrimento del otro124.
3) Límites por razón del desagüe de los edificios, en relación con 
las aguas pluviales. El Código civil establece las obligaciones de recoger 
las aguas pluviales (art. 586) y dar salida a las procedentes de una finca 
enclavada entre otra (art. 588).
4) Posibilidad de acceso a fundo ajeno y obras defensivas
El art. 388 Ce. perm ite a todo propietario "cerrar o cercar sus 
heredades por medio de paredes, zanjas, setos vivos o muertos, o de
primero ejecutadas. De no ser así, resultaría que éste se enriquecería a costa del otro, lo 
cual es injusto” (O p . c it., p.610).
La opinión de MANRESA puede verse en O p. c it., p. 773.
124 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, L egislación  d e  agu as, c it . , pp. 190-191: 
"Si los márgenes de los cauces perteneciesen a distintos propietarios, tanto las aguas que 
por él discurren como el mismo cauce, pertenecerá por mitad a cada uno de ellos. Por 
consiguiente esta situación de medianería creada por pacto o por la naturaleza, no puede 
agravarse por ninguno de los dos copropietarios en detrimento del corribereño. Así ninguno 
de ellos podrá hacer obras ni modificaciones en el cauce para estrechar el paso de la 
corriente y obligar al agua a presionar la margen opuesta exponiéndola a desgastes o a 
erosiones, ni tampoco ensancharla de manera que las aguas fluyan por decantación hacia 
su heredad, privando de ellas al propietario vecino, ni menos profundizar el cauce a fin 
de que se produzca un mayor depósito y nivel, para que las aguas fluyan a su predio con 
más facilidad...".
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cualquiera otro modo125, sin perjuicio de las servidumbres constituidas 
sobre las mismas", de modo que queda prohibido el acceso de los 
terceros al fundo.
Sin embargo, existen excepciones a esta facultad de exclusión que 
constituyen verdaderos límites legales al derecho de propiedad.
Entre estos límites se encuentra la posibilidad de acceso cuando 
sea necesario para construir o reparar una obra del vecino. En concreto, 
en materia de aguas, el Código civil contiene los siguientes preceptos:
Art. 420 Ce.: "El dueño de un predio en que existan obras 
defensivas para contener el agua, o en que por la variación de su 
curso sea necesario construirlas de nuevo, está obligado a su 
elección a hacer los reparos o construcciones necesarias, o a tolerar 
que, sin perjuicio suyo, las hagan los dueños de los predios que 
experimentan o están manifiestamente expuestos a experimentar 
daños
Art. 421 Ce.: "Lo dispuesto en el artículo anterior es aplicable al 
caso en que sea necesario desembarazar algún predio de las 
materias cuya acumulación o caída impida el curso de las aguas 
con daño o peligro de tercero”,126
125 "La facultad de cierre -dice ROCA JUAN - puede ejercitarse mediante la construcción 
de cerca que exprese la voluntad de cierre del propietario (prohibición de paso en los 
lugares de acceso), o sin cerca, pero con el signo que manifieste la prohibición de acceso" 
(ROCA JUAN, J., comentario al art. 388 Ce. en Comentarios EDERSA, T. V, Vol. 1, 
Madrid, 1990, p. 515).
126 Guarda relación este artículo con las normas señaladas en cuanto al deber de no 
estorbar el curso natural de las aguas.
El art. 74 LA 1879, establecía: "C uando el agua a cu m u le  en u n  p red io  p ied ra , broza  
u o tr o s  o b je to s  q u e , e m b a ra za n d o  s u  c u rso  n a tu r a l, p u ed a n  p r o d u c ir  e m b a lse  con  
in u n d a c io n es , d is tra cc ió n  de  las a g u a s  u o tro s dañ os, los in te re sa d o s  p o d rá n  e x ig ir  d e l  
d u eñ o  d e l p red io  qu e rem u eva  el e s to rb o  o les p e rm ita  rem o verlo . S i h u b iera  lu g a r  a  
in d em n iza c ió n  de  dañ os, será  a cargo de l causan te" .
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Art. 422 Ce.: "Todos los propietarios que participen del beneficio 
proveniente de las obras de que tratan los dos artículos anteriores, 
están obligados a contribuir a los gastos de su ejecución en 
proporción a su interés. Los que por su culpa hubiesen ocasionado 
el daño serán responsables de los gastos" (ver art. 55 LA).127
Sobrepasan estos preceptos, por otra parte, el establecimiento de 
específicas limitaciones a la facultad de exclusión del propietario.
En efecto, dichas norm as suponen un claro ejem plo de 
imposición al titular de un derecho subjetivo (de propiedad en este 
caso) de cargas u obligaciones, que se integran en el contenido del 
m ism o, y cuyo fundam ento se haya en la protección de intereses 
particulares ajenos o en el cumplimiento de una función social.128
En el caso que nos ocupa se trata de im poner una obligación 
positiva de hacer o de dejar hacer a elección del propietario del predio.
H a criticado, por otra parte, la doctrina el hecho de que el tenor 
literal del art. 420 Ce. se refiera al supuesto de que existieran ya obras 
defensivas que sea necesario reconstruir o reparar por su deterioro, o
127 Como señalan REVERTE y COBACHO, estos artículos se refieren a todo tipo de aguas 
-públicas o privadas-, ya sean éstas estancadas ("contener el agua", art. 420), fluviales o 
corrientes ("variación del curso del agua", art. 420) o pluviales que puedan dar origen a 
dichas obras (Op. c it ., p. 639).
128 Su inclusión entre los límites del dominio depende de la posición que se asume con 
referencia a la relación límites-deberes. Así, REVERTE NAVARRO y COBACHO 
GOMEZ, señalan: "Al titular de un predio por el que discurran aguas se impone la 
obligación de lo que ha venido denominándose obras defensivas". Dichos deberes, ínsitos 
en la situación jurídica de la propiedad, no constituyen límites de la misma, aunque 
determinados límites legales no dejen de ser tales por el hecho de que se anuncien en 
forma de obligación. Los límites concurren en cada caso a delimitar el concreto contenido 
del derecho, su peculiar fisonomía, afectando a su esencia. Los deberes expresan 
relaciones personales singulares (generalmente frente a la Administración pública, 
aunque también frente a otros particulares, como en los artículos que se comentan) que 
encuentran su base en el derecho de propiedad, pero no forman parte del contenido de 
ésta" (Op. c it . , pp. 637 y ss.).
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construir en otro lugar debido a la variación del curso de las aguas. Sin 
embargo, pienso que la regla debe igualmente aplicarse a aquéllos casos 
en que es necesario construir dichas obras ex novo.'129
5) Distancia entre construcciones
a) Distancias que deben respetarse en la apertura de nuevos pozos 
como m edida preven tiva  de los perjuicios a aprovecham ientos 
hidráulicos preexistentes. Ya hemos desarrollado esta cuestión en otro 
capítulo, al cual nos remitimos.
b) Distancias que deben guardar los pozos y acueductos respecto a 
pared ajena o medianera.
El art. 590 Ce., incluido entre los que se refieren a las mal llamadas 
"servidum bres legales", establece que "nadie podrá construir cerca de 
una pared ajena o medianera pozos, cloacas, acueductos, hornos, 
fraguas, chimeneas, establos, depósitos de materias corrosivas, artefactos 
que se muevan por el vapor, o fábricas que por sí mismas o por sus 
productos sean peligrosas o nocivas, sin guardar las distancias prescritas 
por los reglamentos y usos del lugar, y sin ejecutar las obras de 
resguardo necesarias, con sujeción, en el modo, a las condiciones que los 
mismos reglamentos prescriban.
129 DIEZ-PICAZO opina que la negativa del dueño, constituiría un manifiesto abuso del 
derecho (S is te m a ... ,  c i t . ,  p. 253). REVERTE NAVARRO y COBACHO GOMEZ se 
inclinan por la imposibilidad de construir obras defensivas ex novo, salvo el supuesto de 
variación del curso de las aguas, en base a la salvaguardia del derecho de terceros que 
reciban aguas de predios superiores, aduciendo en apoyo de su tesis el art. 552 Ce. (O p .  
c i t . ,  p. 641). Sin embargo, dicho artículo ha de ser conjugado con el derecho a realizar las 
obras defensivas de las que ahora se trata, cuando sean necesarias para contener las aguas 
en evitación de perjuicios mayores. Hay que calibrar los perjuicios que se irrogarían de uno 
u otro modo y resolver según se incline la balanza. Fuere cual fuere la solución, procedería, 
en su caso, la indemnización correspondiente por los perjuicios causados. Por otra parte, 
hay que tener en cuenta que dichas obras sólo podrían llevarse a cabo cuando los predios 
favorecidos hubieran experimentado daños o estuvieren m a n if ie s ta m e n te  expuestos a 
experimentarlos.
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A falta de reglamento, se tomarán las precauciones que se 
juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de evitar todo daño a 
las heredades o edificios v e c i n o s 130
De este precepto, nos interesan las lim itaciones respecto a 
acueductos y pozos.
6) Otras obras de defensa
V erdaderos lím ites adm in istra tivos (y no serv idum bres) 
constituyen los derivados de las llamadas zonas de policía. En este 
sentido, el art. 6 LA131 sujeta las márgenes de los cauces públicos, en toda 
su extensión longitudinal:
a) A una zona de servidum bre de 5 metros de anchura, para uso 
público, que se regulará reglamentariamente.
b) A una zona de policía de 100 metros de anchura en la que se 
condicionará el uso del suelo y las actividades que se desarrollen.
D icha a n ch u ra  p o d rá  m o d ifica rse  en la fo rm a que  
reg lam entariam ente  se de term ine, en las zonas próxim as a la 
desem bocadura en el mar, en el entorno inmediato de los embalses o 
cuando las condiciones topográficas o hidrográficas de los cauces y 
márgenes lo hagan necesario para la seguridad de personas o bienes.
Pese a que se trata de un límite que atiende al interés general, el 
mismo da lugar a normas que podríamos decir constituyen excepciones 
o restricciones al límite, que atienden, o pueden atender, con carácter
130 El art. 294 de la Compilación catalana, por su parte, señala que "nadie p o d rá  hacer  
p o zo  a  una d is ta n c ia  m en or de  sesen ta  cen tím e tro s  de  los c im ien to s  d e  la p ared  m edianera  
d e  su  vec in o . En todo caso, quedará  s iem p re  a sa lvo  lo d isp u esto  en la L ey  de  A gu as" .
131 Este artículo ha derogado el art. 553 Ce.
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principal, a la protección de intereses particulares, y que se centran en la 
posibilidad de realizar obras defensivas contra las aguas, aun dentro de 
dichas zonas de servidumbre o de policía. Así, el art. 7 LA perm ite la 
realización de trabajos de protección de carácter provisional, en las 
márgenes de los cauces, aunque sólo en caso de urgente necesidad. De 
los eventuales daños que pudieran derivarse de dichas obras, serán 
responsables los propietarios que las hayan construido. Del mismo tenor 
literal es el art. 10,1 RDPH.
El art. 10, 2 RDPH añade: "La realización de los citados trabajos en 
la zona de policía deberá ser puesta en conocimiento del Organismo de 
cuenca en el plazo de un mes, al objeto de que éste, a la vista de las 
mismas y de las circunstancias que las motivaron, pueda resolver sobre 
su legalización o demolición".
Frente a un posible sistema preventivo que exigiera autorización 
administrativa para la realización de las citadas obras, se ha preferido un  
sistem a de signo represivo, concediéndose a la A dm inistración la 
facultad de dem oler las obras que a su juicio puedan  ocasionar 
perjuicios públicos.
En la misma línea, el art. 52 LA señala: "Los dueños de predios 
lindantes con cauces públicos tienen libertad de poner defensas contra 
las aguas en sus respectivas márgenes por medio de plantaciones, 
estacadas o revestimientos, siempre que lo juzguen conveniente, dando 
de ello oportunamente conocimiento a la Administración local. La 
Administración podrá, sin embargo, previo expediente, mandar 
suspender tales obras y aun restituir las cosas a su anterior estado, 
cuando por circunstancias amenacen aquéllas causar perjuicios a la 
navegación o flotación de las vías, desviar las corrientes de su curso 
natural o producir inundaciones".
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En el supuesto de que las obras hayan de invadir el cauce, se 
necesita siem pre autorización, que podrá concederse genéricam ente 
cuando se trate de obras poco costosas (arts. 53 y 54).
V. LAS SERVIDUMBRES FORZOSAS COMO LIMITACIONES 
AL DERECHO DE PROPIEDAD. SERVIDUMBRES FORZOSAS POR 
INTERES PRIVADO EN MATERIA DE AGUAS
1. Introducción
Como servidumbres legales se han calificado, en ocasiones, lo que 
son servidumbres forzosas132, es decir, aquéllas cuya constitución puede 
imponerse coactivamente porque así lo establece la Ley.133 Dentro de 
ellas se ha distinguido entre servidum bres por interés público y por 
interés particular134.
Entre las "servidum bres legales", como venim os señalando, 
junto a servidumbres forzosas en interés público, propiam ente dichas, 
se incluyen en ocasiones verdaderos límites al derecho de propiedad, 
como los que "afectan al interés de la seguridad, salubridad y ornato 
públicos, al de la defensa nacional, al de la economía social, al de la
132 DIEZ-PICAZO (S is tem a ..., c it ., p. 167-168): "Otras veces, en cambio, el Código civil 
es consciente de la necesidad de que para el mejor disfrute de una propiedad es necesario 
gozar de alguna manera de la ajena, y en base a esta necesidad obliga a consentir el 
gravamen de la misma con una servidumbre en favor de la primera. Aquí nos encontramos 
ya con la existencia de un predio dominante, que es el que recibe la utilidad, y un predio 
sirviente, que es el que ha de soportar la servidumbre."
133 Las servidumbres forzosas constituyen limitaciones al derecho de dominio sobre el 
predio sirviente de la misma manera o en el mismo sentido que puede constituirlas 
cualquier derecho real limitado que grave aquella propiedad.
134 Dicha distinción la refiere el Código civil a las llamadas "servidumbres legales" en 
general, es decir, tanto a los límites del dominio como a las servidumbres forzosas que el 
Código comprende bajo aquella denominación.
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aviación, al de la vivienda, al del Tesoro artístico nacional, etc."135En 
m ateria de aguas, serían  verdaderos lím ites del dom inio  y no 
servidumbres forzosas en interés público: la llam ada servidum bre de 
uso público en interés general de la navegación, la flotación , la pesca y 
el salvamento, y la de camino de sirga, a las que alude el art. 553 Ce.. 
Servidumbres forzosas por interés público son las de saca de agua y 
abrevadero, en todo caso; y pueden serlo las de estribo de presa, parada o 
partidor y acueducto (tendrán este carácter cuando las aguas se destinen 
a servicio público) -arts. 554 y ss. Ce; 46 y ss. LA, y 16 y ss. RDPH-.
En cuanto a los tipos de servidum bres forzosas im puestas en 
interés privado, pueden coincidir con los anteriores, cuando las aguas se 
destinen, no al servicio público, sino al de particulares: así, las 
servidumbres forzosas de estribo de presa, parada o partidor y acueducto 
(arts. 554 y 557 y ss. Ce. y 46 LA). Son éstas las que ahora nos interesan.
2. Fuentes
Tras la promulgación de la nueva Ley de Aguas, la jerarquía entre 
ésta y el Código civil ha sufrido un giro respecto a la que regía bajo la 
vigencia de la LA 1879. Hay que tener en cuenta que, pese a lo que pueda 
decir el Ce., prevalecen siem pre las norm as de la LA (Disposición 
Derogatoria, párrafo 2, y Disposición Final 1). Sin embargo, en m ateria 
de servidumbres forzosas, esta Ley se remite básicamente al Código y a 
su Reglamento, por lo que, en la práctica, en esta cuestión, la alteración 
aludida no tiene demasiada importancia.
El art. 46 LA trata específicamente de las servidum bres de 
acueducto, saca de agua y abrevadero, estribo de presa, parada o partidor 
y de paso, perm itiendo, adem ás, en general, "cuantas servidum bres 
estén previstas en el Código Civil". Por o tras parte  todas estas
135 CASTAN, D erecho c iv il . . . ,  c it . , p. 218.
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servidum bres forzosas (en interés público o privado) pueden  ser 
im puestas por el Organismo de cuenca correspondiente "con arreglo a lo 
dispuesto en el Código Civil y en el Reglamento de esta Ley" 
(Reglamento del Dominio Público Hidráulico).
Los arts. 550 y 551 Ce. establecen un sistema de fuentes diferente 
respecto a las servidumbres forzosas por utilidad pública o comunal y 
las im puestas en interés de los particulares o por causa de u tilidad  
privada: Las primeras se rigen por las Leyes y Reglamentos especiales, y, 
en segundo lugar, por el Código civil. Las servidum bres en interés 
particular vienen reguladas por el convenio entre los interesados, salvo 
prohibición de las Leyes o perjuicio a tercero, por las Leyes, Reglamentos 
y Ordenanzas generales sobre policía urbana o rural y por el Código 
civil, en ese orden. Ambos preceptos se refieren a servidumbres forzosas 
y a límites del dom inio, agrupados ambos bajo la denom inación de 
"servidumbres legales".
Alguna puntualización merece la regulación de la servidum bre 
en interés privado por convenio de los interesados, cuya admisión por 
el Código civil, por otra parte, viene a resolver una cuestión que los 
com entaristas de C ódigos extranjeros, como el ita liano , siguen  
planteándose.
La matización que querem os realizar se refiere a la distinción 
entre aquellos convenios que dan lugar a una verdadera servidum bre 
vo lun taria  de acueducto y los que perm iten seguir hab lando de 
servidum bre forzosa.
El art. 551 Ce., en prim er lugar, prohibe que m ediante estos 
convenios se perjud ique  a tercero o que los m ism os se hallen  
prohibidos por la ley. Sin embargo, con esto no queda resuelta la 
cuestión.
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Planteándose el problem a, MANRESA hace notar, en prim er 
lugar, el hecho de que "una misma servidumbre legal presenta a veces 
diversos aspectos, unos de simple carácter privado, y otros de interés 
público; y éstos, desde luego, la sustraen a la libre voluntad de los 
p a r t ic u la re s " 136. En efecto, en la m edida en que una determ inada 
característica o un determ inado precepto, aun cuando referido a una 
servidum bre por interés privado, atienda o tenga su razón de ser en 
consideraciones de interés público o social, la norm a que la im pone 
tendrá carácter imperativo y no podrá ser alterada por voluntad de los 
particulares.
M ANRESA seña la  fin a lm en te  que las m od ificac iones 
introducidas por los particulares en el régimen legal de la servidumbre, 
en la m ed id a ,en  que se quiera que ésta persista como servidum bre 
forzosa, sólo pueden recaer: Io, sobre la simple ordenación del m odo de 
su ejercicio _ p. ej., un convenio acerca de cómo la servidum bre de paso 
debe atravesar el inm ueble, o de cómo debe acom odarse en éste el 
estribo de una presa y, 2o, cuando se trate de una reducción parcial de 
sus preceptos, si recae la renuncia en materia de interés puram ente 
privado - p. ej., el dueño del predio sirviente, en la servidumbre forzosa 
de acueducto, que renuncia a la indemnización Tales modificaciones 
p u ed en  resu lta r de la renuncia, de convenciones form ales o de  
prescripción adquisitiva (ver SS. de 13 de mayo de 1882, 10 de mayo de 
1884 y 31 de mayo de 1890)137.
3. Características generales
Señala el m ismo artículo 46 LA, en su párrafo tercero, que "el 
expediente de constitución de servidumbre deberá reducir, en lo posible, 
el gravamen que la misma implique sobre el predio s i r v i e n t e Por o tra  
parte, si las circunstancias que dieron lugar a la constitución de la
136 MANRESA, O p . c it., p. 852.
137 MANRESA, O p . c it ., p. 854.
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servidum bre forzosa cambian, a instancia de parte podrá iniciarse el 
correspondiente expediente de revisión, que seguirá los m ism os 
trámites reglamentarios que los previstos en el de constitución (art. 46, 4 
L A ).
Lógicamente, la constitución de un derecho real limitado como es 
la servidum bre, da lugar a indemnización por los daños y perjuicios 
causados al predio sirviente (art. 46, 5 LA), que por otra parte, como ya 
hemos indicado, deben ser los menos posibles (art. 46, 3 LA).
Hay que decir, finalmente, que el Reglamento del Dom inio 
Público Hidráulico se detiene sobre todo en el desarrollo del régim en 
jurídico de la servidumbre forzosa de acueducto. Sin embargo muchos 
de sus preceptos son aplicables al resto de las servidumbres forzosas en 
materia de aguas, por remisión expresa del mismo cuerpo legal.
4. Servidumbre forzosa de acueducto
Las servidum bres prediales, de honda raíz histórica, y la de 
acueducto en especial, cuando tiene ese carácter, han sido calificadas 
como pieza fundamental en el aprovechamiento de la tierra, resaltando 
el aumento de utilidad que estas servidumbres suponen para el predio 
dominante, y que redunda en beneficio del progreso de la agricultura y 
de la industria, aunque fuera en el primer sector en el que comenzara a 
constatarse este hecho, debido al desarrollo, más tardío, del fenómeno 
in d u stria l138. Ello pone en evidencia la gran implicación de principios 
de política económica en la regulación de estas servidumbres.
H 8 ORTIZ DE ZUÑIGA (El libro de los Alcaldes, Granada, 1841, tomo I, p. 191), citado 
por CIRILO MARTIN-RETORTILLO ("La se rv id u m b re  fo rzo sa  d e  a cu ed u cto  p o r in te ré s  
p r iv a d o " , ADC, 1961, p. 694): "El riego de las tierras merece llamar la atención por su 
importancia e influjo en la prosperidad de la industria agrícola. Desde el feliz reinado 
de Carlos III se encargó muy encarecidamente en la Instrucción de Corregidores que éstos, 
en cuyas atribuciones económicas han sucedido los alcaldes, facilitaran la fertilidad de 
los campos con el aprovechamiento de todas las aguas aplicables al cultivo de las tierras; 
procurando para lograrlo sacar acequias de los ríos, sangrándolos por sus parajes más
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A) Definición
Es la que se impone en beneficio del titular de una finca que 
quiera servirse del agua de que pueda disponer para la misma, o evacuar 
las sobrantes, concediéndole el "derecho a hacerla pasar por los predios 
intermedios, con obligación de indemnizar a sus dueños y a los de los 
predios inferiores sobre los que se filtren o caigan las aguas" (art. 19 LA y 
557 Ce. - éste últim o no hacía referencia a la evacuación de aguas 
sobrantes, que si aparecía contemplada, en cambio, en la LA 1879 -). Se 
trata, pues, de superar la distancia que puede existir entre el punto  de 
derivación o captación y aquél donde el agua debe p restar su  
rendimiento o efecto útil, o bien la que existe entre este punto y aquél en 
que deban ser vertidas las aguas objeto de evacuación.
convenientes, sin perjuicio de su curso y de los términos y distritos inferiores; y que se 
informaran en dónde se podría y sería ventajoso abrir nuevas acequias convenientes para 
regar la tierra".
En el artículo "La se rv id u m b re  fo rzo sa  de  a cu ed u c to  p o r  in te ré s  p r iv a d o ”, ADC, 
1961, pp. 692 y ss., de CIRILO MARTIN-RETORTILLO, puede seguirse la evolución 
histórica de esta servidumbre. La servidumbre forzosa de acueducto no aparecería en el 
ordenamiento jurídico español común, hasta la Ley de 24 de junio de 1849, pese a que cada 
vez era más manifiesta su necesidad. Sí se hallaba prevista, en cambio, en numerosas 
Ordenanzas municipales y, sobre todo, en la legislación especial de Valencia y Cataluña. 
Como antecedente de esta servidumbre se señala el Fuero XXII del Rey Don Jaime I. Por 
otra parte, la citada Ley, únicamente consagró la servidumbre forzosa de acueducto por 
interés privado en beneficio de la agricultura, que constituía la preocupación básica del 
Gobierno en aquellos momentos. Habría que esperar a la Ley de Aguas de 1866 para que se 
ampliara su ámbito (GARCIA GOYENA lo había intentado en el Proyecto de Código 
civil de 1851, y la doctrina venía ya considerándolo). La Exposición de Motivos de la Ley 
de 1866 señalaba: "Esta servidumbre, establecida forzosamente para el riego por los 
Fueros de Valencia desde la primera mitad del siglo XIII y extendida a todo el Reino por 
la Ley de 24 de junio de 1849, se amplía por la Comisión al establecimiento de baños, 
fábricas o artefactos, a la desecación de terrenos pantanosos, y a la evasión o salida de 
aguas procedentes de alumbramientos artificiales... No hay, en efecto, razón alguna para 
que esta servidumbre se limite a un sólo aprovechamiento del agua cuando hay otros 
importantes que la reclaman con igual urgencia...".
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B) Fuentes
La jerarquía normativa aparece un tanto confusa. El art. 46, 1 LA 
atribuye a los Organism os de cuenca la facultad  de im poner la 
serv idum bre forzosa de acueducto, "con arreglo a lo dispuesto en el 
Código civil y en el Reglamento de esta Ley1'.
El art. 18, 2 RDPH, señala que "se regirá por lo dispuesto para la 
servidumbre de acueducto en la Ley de Aguas, en este Reglamento y  
subsidiariamente en el Código civil".
El art. 563 Ce., por su parte, estipula que "el establecimiento, 
forma y condiciones de las servidumbres de aguas de que se trata en esta 
sección, se regirán por la Ley especial de la materia en cuanto no se 
halle previsto en este Código".
¿Cual es el orden jerárquico entre la Ley de Aguas, el Reglamento 
del Dominio público hidráulico y el Código civil?.
A mi modo de ver, está claro que en primer lugar rige la Ley de 
Aguas, cuya Disposición Derogatoria segunda declara derogadas cuantas 
disposiciones de carácter general se opongan a lo establecido en dicha 
Ley, sin perjuicio de lo establecido en la Disposición Adicional tercera 
(que hace referencia a la legislación canaria), mientras que la Disposición 
Final prim era  establece que "en todo lo que no esté expresamente 
regulado en esta Ley, se estará a lo dispuesto en el Código civil". Así 
pues, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985, el 
Código civil tiene carácter subsidiario respecto a las materias reguladas 
por la Ley.139 El art. 563 Ce. debe entenderse derogado tras la entrada en 
vigor de la Ley de Aguas de 1985.
D 9 Se ha alterado así la jerarquía normativa entre Código civil y Ley espedal de Aguas, 
que, bajo la vigencia de la Ley de Aguas de 1879, era precisamente la contraria.
EL TERCERO FRENTE A RELACIONES JURfDICO-RE ALES 223
Pero, ¿qué normas se aplican con preferencia, las del Reglamento 
del Dominio Público Hidráulico o las del Código civil?, pues la Ley de 
Aguas hace poco más que enunciar las posibles "servidumbres legales" 
en m ateria de aguas, remitiéndose, en cuanto a su regulación, a estos 
dos cuerpos legales. En la práctica la cuestión no tiene dem asiada 
transcendencia, pues las respectivas normas no llegan a contradecirse. 
Formalmente, quizá pueda resolverse la cuestión atendiendo a los arts. 
550 y 551 Ce. Lo dicho al com entar estos preceptos supra, podría  
resum irse en la siguiente jerarquía de norm as: las servidum bres
forzosas por interés publico se rigen por las Leyes y Reglamentos 
especiales, y, en segundo lugar, por el Código civil. Las servidumbres en 
interés particular, que son las que ahora nos interesan, vienen reguladas 
por el convenio entre los interesados, salvo prohibición de las Leyes o 
perjuicio a tercero140, por las Leyes, Reglamentos y Ordenanzas generales 
sobre policía urbana o rural y por el Código civil, en ese orden. Por 
tanto, demos la primacía al Código civil o al Reglamento, la jerarquía de 
fuentes se va a resolver en el mismo sentido, pues el Reglamento 
siempre aparece antepuesto al Código civil.
En conclusión, esta servidum bre se rige por lo establecido en la 
Ley de Aguas, en el Reglamento del Dominio Público Hidráulico y, 
subsidiariamente, en el Código civil (art. 18, 2 RDPH), cuyas norm as al 
respecto, siguen vigentes. En el caso de que la servidum bre se imponga 
en interés privado, prevalecen, sobre todas estas normas, los convenios 
entre los particulares, siem pre que no lo prohiba la ley ni resulte 
perjuicio a tercero (art. 551 Ce.).141
140 vide las matizaciones realizadas su pra  respecto a dicho convenio.
141 Cuestión de la que ya hemos tratado supra, momento al que nos remitimos.
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C) Naturaleza jurídica
Se trata, en todo caso, de una servidum bre positiva, continua y 
ap a ren te , "aun cuando no sea constante el paso del agua, o su uso 
dependa de las necesidades del predio dominante, o de un turno 
establecido por días o por horas" (art. 561 Ce.)142. Como señalan GAY y 
MASSO, con apoyo en el art. 532 Ce., "el carácter esencial que distingue 
la serv idum bre continua de la discontinua, no estriba en el uso 
constante o a intervalos que se haga de la servidumbre misma, sino en 
la potencialidad de servirse de ella, sin la intervención de ningún hecho 
del hom bre"143.
Los efectos legales respecto a los cuales es determ inante la 
naturaleza de servidum bre continua aparente son todos los que se 
refieren a la constitución, régimen y extinción de la servidum bre (S. 14 
de abril de 1914).
M ANRESA144 analiza la necesidad de afirmar dicha naturaleza 
respecto a la servidumbre de acueducto, cuando ya el Código civil había
La jurisprudencia ha confirmado este criterio en diversas sentencias. Pueden verse la 
de 14 de octubre de 1905 y 14 de abril de 1914, que citan GAY-MASSO, O p. c it ., p. 247. 
Permítasenos transcribir, por su interés, un fragmento de esta última: "Si bien la 
servidumbre de acueducto es, desde luego, aparente por su naturaleza, este artículo (561 
Ce.) le impone de modo expreso este carácter para todos los efectos legales, o sea en cuanto 
a su constitución, régimen y extinción, ante la facilidad de que puedan ocultarse o 
desaparecer los signos exteriores que revelen su aprovechamiento, ya por alguna de las 
distintas formas que le es dado adoptar para su construcción, como son las de acequia 
cubierta o tubería soterrada, ya por el derecho condicionado que el art. 560 concede al 
dueño del predio sirviente para edificar sobre el acueducto".
GAY-MASSO se plantean asimismo la posibilidad de que un acueducto subterráneo 
pueda clasificarse como aparente, concluyendo el acuerdo de los autores en considerarlo 
como tal, siempre que de uno a otro extremo de su recorrido (como ocurre con los llamados 
pozos de limpieza, en los minados y galerías) ofrezca signos visibles que revelen al 
exterior el uso y existencia del mismo (Op. cit., p. 247).
143 GAY-MASSO, O p. c it . , p. 246.
144 MANRESA, O p . c it ., pp. 890-891.
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defin ido  lo que debía en tenderse  por servidum bres continuas y 
discontinuas y servidum bres aparentes y no aparentes. Se pregunta 
dicho autor si acaso de la propia naturaleza de la servidum bre de 
acueducto no deriva el carácter de continua y aparente. En cuanto a la 
continuidad, el hecho de que el uso del acueducto dependa a veces de la 
intervención del hom bre (p. ej., necesidad de manejar una bomba para 
que corra el agua por el acueducto), o sea un uso interm itente o 
periódico, no implica de por sí la discontinuidad de la servidum bre. 
MANRESA concluye situando el fundam ento de la declaración expresa 
de continuidad de la servidum bre de acueducto, contenida en al art. 561 
Ce., en la voluntad del legislador de disipar toda duda posible, por 
com paración con otros Códigos que citan expresam ente por vía de 
ejemplo el acueducto como servidumbre continua, cuando definen ésta. 
En cuanto a la calificación de "aparentes", las razones son análogas y 
doblem ente reforzadas: la servidum bre de acueducto es de un m odo 
natural aparente, pero en algunos casos y en virtud del m odo de 
constitución (acequia cubierta o tubería o cañería introducida bajo tierra) 
o del ejercicio de la facultad de construir sobre el acueducto, que el art. 
560 Ce. confiere al dueño del predio sirviente, pueden desaparecer los 
signos exteriores que revelen dicha servidumbre. La ley ha querido que, 
aun en estos casos, se estim e la servidum bre de acueducto como 
aparente.
D) Servidumbre forzosa de acueducto por interés público y por 
interés privado
Se trata  de un  derecho real lim itado que puede constituirse 
coactivam ente, como el m ism o Reglam ento del Dom inio Público 
H idráu lico  señala, tan to  por m otivos de in terés público , como 
p riv ad o 145. Pero el RDPH no se queda aquí, sino que, concretando la
Con todo, aun impuesta en interés privado, son indudables su repercusiones para el 
interés social o público, desde el punto de vista económico o meramente social.
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anterior posibilidad, ennum era los motivos de interés privado que se 
consideran suficientes para imponer la servidum bre146:
a) Abastecimiento de viviendas y establecimiento o ampliación 
de riegos, aprovecham ientos energéticos, balnearios o industrias, así 
como evacuación de las aguas sobrantes o residuales.
b) Desecación de lagunas y terrenos pantanosos, siempre que se 
cum plan  las previsiones contenidas en el capítu lo  III de este  
Reglam ento.
c) Evacuación de aguas procedentes de a lum bram ientos 
artificiales, de escorrentías y drenajes.147
Dicha ennum eración debe in terpretarse  como taxativa, por 
suponer la servidum bre forzosa una limitación coactiva de derechos 
para quien la padece, lo que exige una interpretación restrictiva de las 
normas que la regulan.
146 A la vista de los mismos, señala QUINTANA PETRUS, que debe tratarse de un 
interés conectado de alguna manera con la utilidad pública (QUINTANA, D erecho d e  
A g u a s , c it ., p. 260).
147 Tanto en este caso como en el de evacuación de las aguas sobrantes o residuales del 
apartado a), vemos que es necesaria la constitución de la servidumbre de acueducto, que 
irá acompañada de la correspondiente indemnización, ya que el supuesto no entra dentro 
de la obligación de recibir los predios inferiores las aguas que descienden por su curso 
natural, que hemos estudiado dentro de los límites al dominio de los fundos, precisamente 
porque no se trata aquí de aguas dejadas a o que siguen su curso natural.
Por otra parte, los posibles objetos de interés privado que dan lugar a la posibilidad de 
constitución de servidumbre forzosa de acueducto, pese a la alteración de los términos 
utilizados en algún momento, coinciden con los que operaban en virtud de la Ley de Aguas 
de 1879: "1. Establecimiento o aumento de riegos. 2. Establecimiento de baños y fábricas. 
3. Desecación de lagunas y terrenos pantanosos. 4. Evasión o salida de aguas procedentes 
de alumbramientos artificiales. 5. Salida de aguas de escorrentías y drenajes."; pudiendo 
imponerse la servidumbre, en los tres primeros casos, no sólo para la conducción de las 
aguas necesarias, sino también para la evasión de las sobrantes (art. 77 LA 1879).
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Sin em bargo, un sector de la doctrina, aunque en un  prim er 
m om ento parece pronunciarse en este sentido, acaba adm itiendo la 
constitución de servidumbres forzosas de acueducto por interés privado 
en supuestos distintos a los del art. 19, 3 RDPH (antes 77 LA 1879), en 
base al art. 557 Ce., que perm itiría la constitución de esta servidumbre 
con carácter coactivo cuando fuera necesaria para el "servicio de una 
finca propia con agua de que se puede disponer".148
La citada regulación se completa en sentido negativo por el art. 
559 Ce., al cual rem ite el art. 20. 1 RDPH, y cuyo texto es del tenor 
sigu ien te: "No puede imponerse la servidumbre de acueducto para
1*8 MANRESA afirmaba, bajo la vigencia de la Ley de Aguas de 1879, la existencia de 
tres distintas especies de servidumbre forzosa de acueducto: ”1°, servidumbre forzosa de 
acueducto p o r in terés pú b lico  (arts. 75 y 76 LA 1879); 2C, servidumbres de la misma clase 
para objetos de in te r é s  p r iv a d o  d e te r m in a d o s  ta x a t iv a m e n te  por el art. 77 de la ley 
(régimen especial de los arts. 77 a 81 de la ley), y 3C, servidumbre forzosa de acueducto 
para el servicio de una finca propia con agua de que se pueda disponer (art. 557 del 
Código civil, con el 558, concordados con los arts. 80 y 81 de la ley)" (O p . c it ., p. 881). La 
misma afirmación podría realizar MANRESA en la actualidad, cambiando las 
referencias a la Ley de Aguas de 1879 por las correspondientes a la Ley actual. Sin 
embargo, esta interpretación no me parece la más correcta. ¿Para qué establecer una 
ennumeración supuestamente taxativa de objetos posibles de la servidumbre forzosa de 
acueducto por interés privado en la Ley de Aguas y afirmar que tiene tal carácter, si en 
virtud del precepto del Código civil, dicha taxatividad quedaba finalmente 
desnaturalizada? MANRESA diría que para someterlas al supuesto régimen especial de 
los arts. 77 a 81 de la Ley de Aguas de 1879 o a los correspondientes de la Ley de Aguas 
hoy vigente. Pero, ¿acaso existe tal régimen especial?. Ciertamente no. El régimen de 
dichos preceptos se aplica a la constitución de servidumbre forzosa de acueducto por 
interés privado, en general; pero es que además, los únicos intereses privados que pueden 
dar lugar a la imposición coactiva de dicha servidumbre son los ennumerados 
taxativamente por la Ley de Aguas (o por el RDPH, en la actualidad).
El art. 557 Ce. no es más que una definición que hay que completar con la 
ennumeración taxativa de los posibles objetos de la servidumbre forzosa de acueducto por 
interés privado del RDPH (antes de la LA 1879), que restringe o circunscribe la amplitud 
de dicha definición. Con todo hubiera sido más oportuno, y más correcto, desde el punto de 
vista de la técnica legislativa, que dicha ennumeración se contuviera en la Ley de Aguas 
y  no simplemente en su Reglamento. En favor de nuestra tesis juega también la amplitud 
de usos en interés privados, que se contienen en dicha ennumeración (regadío, aplicaciones 
industriales, energéticas, etc.). Así pues, según la clasificación de MANRESA, sólo 
podemos aceptar los dos primeros grupos de servidumbres forzosas de acueducto. Fuera de 
estos supuestos, la servidumbre de acueducto sólo podrá constituirse por convenio entre los 
interesados, por prescripción adquisitiva y por signo aparente cuando se cumpla el 
presupuesto de titularidad referida a sujetos distintos.
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objeto de interés privado, sobre edificios, ni sus patios o dependencias, 
ni sobre jardines o huertas ya existentes"149. Se trata pues de una 
limitación no en cuanto al objeto o finalidad de la servidumbre, sino en 
cuanto al predio sirviente. El art. 20, 2 RDPH, añade que "tampoco podrá 
constituirse la servidumbre forzosa de acueducto por dentro de otro 
acueducto preexistente, pero si el dueño de éste lo consintiese y el dueño 
del predio sirviente se negase, se instruirá el oportuno expediente para
H 9 La norma proviene de la Ley de Aguas de 1879, que la formulaba en su art. 83. Señalan 
GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, cómo la Ley de 1879 usaba la palabra 
h u erta s, modificándose dicha expresión por una Orden de la Dirección General de Obras 
Públicas de 20 de agosto de 1881, que la sustituyó por la palabra h u e r to s ,  cuya 
rectificación aceptó el Tribunal Contencioso-administrativo en sentencia de 28 de junio de 
1901, declarando improcedente un recurso en el que el reclamante invocaba la existencia 
de huertos para oponerse a la servidumbre, siendo así que la Ley, según la sentencia, se 
refería a h u erto s (GAY-MASSO, Op. cit., pp. 254-255). En realidad el término huertas en 
la Ley de 1879 es fruto de una errónea transcripción del precepto correspondiente de la Ley 
de Aguas de 1866, que hablaba de huertos. La Orden de 20 de agosto de 1881 se dictó en 
concepto de rectificación de errata. Con todo, las sucesivas ediciones de la Ley de Aguas 
de 1879 seguían utilizando, por lo general, el termino huertas, e incluso llegó a criticarse, 
por cuestiones de jerarquía, la corrección introducida por la Orden citada. 
Lamentablemente, el Código civil, siguió hablando de huertas.
La diferencia entre huertos y huertas era la siguiente: como huerto se consideraba 
aquélla pequeña extensión de terreno cerrado anejo a la vivienda, en el que se cultivan 
hortalizas y legumbres para el exclusivo consumo familiar. La huerta es un predio que 
excede de las dimensiones normales de un huerto, caracterizado por el tipo de cultivo que 
en él se realiza. Este tipo de predio no está exento de la imposición de la servidumbre 
forzosa de acueducto. En este sentido pueden verse, asimismo, las SS. 21 de mayo de 1947, 
27 de marzo de 1958 y 28 de noviembre de 1955. Esta es la interpretación que debe darse en 
la actualidad al art 559 Ce., entendiendo con apoyo en el criterio interpretativo 
histórico, que donde dice h u er ta s , quiere decir h u erto s . Es más, sólo así resulta lógico, 
como dice MANRESA, "que el art. 559 equipare el término "huertas" a jardines, patios o 
edificios, sobre los cuales, como es obvio, dada su escasa extensión superficial, resultaría 
excesivamente gravosa una servidumbre de acueducto; servidumbre que, por su mayor 
envergadura, no resulta tan onerosa a una parcela de cultivo - la huerta - de mayor 
superficie" (O p . c it., p. 888). Igualmente, se impone la distinción entre jardín y parque. 
"Los parques suelen ser extensiones de terreno pobladas de arbolado y reservados para 
solaz de un dueño, sin exigir los cuidados de los jardines ni de los huertos, y por tanto 
exceptuarlos del gravamen equivaldría a burlar el pensamiento del legislador, poniendo 
obstáculos al paso de acueductos necesarios para la agricultura o para la industria” 
(GAY-MASSO, O p. c it., p. 255). Ver también S. de 28 de junio de 1902.
Por su parte, los términos edificios, y sus patios y dependencias, se interpretan con 
gran amplitud por la jurisprudencia. En este sentido, en sentencia de 28 de noviembre de 
1955 se calificó como edificio un campo de deportes.
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obligar a éste a avenirse al nuevo gravamen, previa indemnización si se 
le ocupase mayor zona de terreno" 150.
É) Servidumbre forzosa en el supuesto de división de finca de 
regadío
Señala el RDPH que cuando un terreno de regadío que recibe el 
agua por un sólo punto se divida entre varios dueños, quedan éstos 
obligados a dar paso al agua de modo que puedan regarse todas las fincas 
resultantes de la división. De no existir pacto en contrario, no cabe exigir 
por ello indemnización (art. 21 RDPH)151.
El pacto en contrario puede referirse a la exigibilidad de la 
indemnización o al mismo derecho a la constitución de la servidumbre. 
En el últim o caso, la constitución posterior de servidum bre forzosa de 
acueducto no podrá acogerse a este artículo y deberán seguirse los 
trámites generales.
150 Este artículo es casi transcripción literal del art. 84 LA 1879. Como señalan GAY- 
MASSO, "la facultad de hacer pasar un acueducto (léase conducción cerrada o tubería) 
por dentro de otro acueducto, debe entenderse siempre teniendo en cuenta la posibilidad 
de constituirla sin perjudicar la servidumbre preexistente, debiendo ser resarcidos los 
daños y perjuicios que se causen tanto en su construcción como en su conservación" (GAY- 
MASSO, O p. cit . , p. 255).
151 El precepto ha sido recogido del art. 85 LA 1879.
Como señala ROCA JUAN {O p. cit., p. 172), la finca ya debe ser de regadío cuando 
se produzca la división, pues se trata de conservar esta configuración. Si la finca que se 
dividirse fuera en parte de regadío y en parte no, al dueño de esta parte tras la división, 
no le es aplicable la regla del art. 21, sino que, de pretender la constitución de la 
servidumbre forzosa, debería proceder según el expediente normal de concesión de la 
misma, con todos los requisitos que exigen la LA, el RDPH y el Código civil.
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F) Requisitos o presupuestos de constitución
Para constituir forzosam ente la servidum bre de acueducto, es 
necesario que concurran una serie de requisitos, cuyo no cumplimiento 
puede dar lugar a oposición del dueño del terreno sobre el que se trate 
de im poner la servidum bre, tram itándose el expediente con audiencia 
de los interesados (art. 22 RDPH). Son dichos requisitos los siguientes:
1. D isponibilidad del terreno en que va a utilizarse el agua.
Se plantean varias cuestiones en relación con el tema:
1) ¿Debe el concesionario 152 de aguas ser titular de la tierra, o este 
requisito tan sólo se exige si la disponibilidad de las aguas deriva de 
título distinto al concesional?.
El art. 557 Ce. confiere el derecho de servidum bre forzosa de 
acueducto a "todo el que quiera servirse del agua de que puede disponer 
para una finca suya...". Finalmente, el art. 22, b) RDPH, permite al dueño 
del terreno sobre el que se trate de imponer la servidum bre forzosa de 
acueducto, oponerse a la misma por no acreditar el que la solicite, "la 
propiedad del terreno en que intente utilizarla, para objeto de interés 
privado, si la disponibilidad se deriva de título distinto al concesional, al 
amparo de los supuestos excepcionales previstos de la Ley de Aguas".
Nos parece más perfecta la norma de la antigua Ley, en virtud de 
la cual el que solicitara la servidumbre debía ser "dueño o concesionario 
del agua o del terreno en que intente utilizarla para objetos de interés 
privado" (art. 80 LA 1879), pues de la misma se desprende la necesidad
152 En ei caso ¿(e que ia servidumbre de acueducto sea necesaria para el aprovechamiento 
de aguas procedente de concesión, la solicitud de la servidumbre puede hacerse de modo 
conjunto a la del otorgamiento de la concesión. Al respecto y en cuanto a la situación 
regulada por la anterior Ley de Aguas, véase GAY-MASSO, O p. cit . , pp. 251 y ss., donde 
se puede apreciar la trayectoria de la práctica administrativa al respecto.
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de que el concesionario de aguas sea titular del terreno al que queda 
adscrito el uso de las aguas. Dicha necesidad viene formulada de m odo 
expreso actualmente, en el art. 59, 4 LA: "Cuando el destino de las aguas 
fuese el riego, el titular de la concesión deberá serlo también de las 
tierras a que el agua vaya destinada...". Por imperativo de este precepto y 
a pesar de la redacción del art. 22, b) RDPH, pensamos que es requisito 
necesario para la constitución de la servidumbre forzosa de acueducto 
que concurra dicha titularidad por imposición del uso a que van a ser 
destinadas las aguas y con independencia del título que haya dado lugar 
al derecho sobre las mismas.153
2) la titularidad de la tierra, ¿debe ser necesariamente en concepto 
de propietario?.
Al respecto, la jurisprudencia había señalado bajo la legislación 
anterior, que no basta poseer la finca que va a constituirse como predio 
dom inante, en concepto distinto de dueño (S. 5 junio 1970). El tenor 
literal del art. 557 Ce. parecía avalar dicha interpretación, al hablar de 
servirse el solicitante del agua "para una finca suya", m ientras que en 
cuanto a los derechos sobre las aguas, se refiere simplemente a "todo el 
que quiera servirse del agua de que pueda disponer", sin especificar el 
título en virtud del cual puede disponer, ni en qué concepto puede 
realizar dicha disposición.
El art. 19 RDPH, por su parte, se refiere al propietario de una finca 
que quiera servirse del agua de que pueda disponer para la misma.
153 ya en su origen, se quiso excluir de la servidumbre forzosa de acueducto, la posible 
especulación que con ella pudiera ensayar el favorecido con la servidumbre, si es que 
intentaba obrar canon por el uso de dicho riego, como señala CIRILO MARTIN- 
RETORTILLO. En este sentido, en la discusión en el Senado del Proyecto de Ley que daría 
lugar a la Ley de 24 de junio de 1894, primera en la que se establecía con carácter general 
esta servidumbre en el Derecho común español, se señaló: "No puede reclamarla un 
especulador que vende el agua, sino el propietario del predio interesado, bien sea para el 
riego, o bien para el desagüe, o para dar paso a las aguas sobrantes". La misma idea 
quedaba patente en el art. 6 de la Ley citada (ver MARTIN-RETORTILLO, C., "La  
se rv id u m b r e . . ." ,  c i t . ,  p. 699).
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El art. 22 RDPH habla, asimismo, de acreditar la propiedad del 
terreno.
La expresión del art. 557 Ce. da margen, como señala ROCA 
JU A N 154, a interpretaciones menos rigurosas que las que restringen la 
legitimación activa para exigir la constitución de la servidumbre, a los 
propietarios de las fincas a que se va a destinar el agua. Interpretación 
tan estricta dejaría fuera a los que tuvieran la posesión o disfrute de la 
finca por título distinto al de propietario (usufructuario, arrendatario, 
etc.), aun cuando fuera suya la disponibilidad de las aguas.
El art. 80 LA 1879, por su parte, establecía como posible causa de 
oposición a la constitución de la servidum bre "no ser el solicitante 
dueño o concesionario del agua o del terreno en que intente utilizarse 
para objetos de interés privado", lo que "daba m argen - dice ROCA 
JU A N 155 - para perm itir el establecimiento de la servidum bre a quien 
p u d iendo  d isponer del agua por cualquier título legítim o, fuera 
"concesionario" del terreno, o sea, que tuviera el carácter de poseedor 
legítim o de la finca (o establecimiento) donde quisiera servirse del 
agua", interpretación que aparecía reforzada, según señala este mismo 
autor, por el hecho de que el art. 558 Ce. no exige la prueba de la 
propiedad del terreno para pedir la constitución de la servidumbre.
El juego de estos preceptos dio lugar a in terp retac iones 
divergentes entre los autores. ROCA JUAN concluye afirm ando la 
posibilidad de interpretar la expresión "finca suya" del art. 557 Ce. en 
sentido amplio, "como aquella finca que el que tiene la disposición del 
agua tiene som etida a su control económico por un título legítimo, 
aunque sea de naturaleza distinta del de propiedad, comprendiendo así 
al usufructuario  e incluso al arrendatario -aun siendo titu lar de un
154 ROCA JUAN, O p . cit . , p. 159.
155 ROCA JUAN, O p. cit., pp. 159-160.
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derecho personal-... Solución que aun con las dificultades técnicas que 
ofrecía, m erecía considerarse por las consecuencias prácticas que 
encierra, más beneficiosas desde el punto de vista económico"156.
Sin embargo, la cuestión se agrava al entrar en vigor la nueva 
legislación de aguas, ante el tenor literal de los preceptos del RDPH, que 
hablan de "propietario de una finca" (art. 19 RDPH) o "propiedad del 
terreno" (art. 22 RDPH). Para acabar de complicar el tema, este último 
precepto, añade, como hemos visto: "si la disponibilidad se deriva de 
título distinto al concesional, al amparo de los supuestos excepcionales 
previstos en la Ley de Aguas", supuestos excepcionales que hacen 
referencia, claramente, a las denominadas aguas privadas.
¿Quiere ello decir que si la titularidad sobre el agua se deriva de 
concesión adm inistrativa no es necesario acreditar la propiedad de la 
finca, bastando otro título que confiera la "disponibilidad" del terreno?. 
Lo que no puede querer decir es que no hay que acreditar la 
disponibilidad del terreno en base a ningún título, cuestión que hemos 
resuelto  supra. Esta disponibilidad, como ya hemos visto, deriva 
necesariam ente de la naturaleza o características de la concesión de 
aguas, que se otorga con una finalidad concreta, debiendo reunir el 
concesionario, los requisitos necesarios para poder cumplirla (el agua 
que se conceda queda adscrita a los usos indicados en el título 
concesional, sin que pueda ser aplicada a otros distintos, ni a terrenos 
diferentes si se tratase de riegos -art. 59, 2 LA -).
¿A qué discriminar de esa manera entre concesionarios de aguas 
públicas y titulares de aguas privadas, exigiendo a los segundos la 
propiedad de las tierras que se van a beneficiar de las aguas, y a los 
prim eros cualquier título que les confiera el control de las mismas?. 
Una interpretación lógica y sistemática hace absurda la interpretación 
literal. Si admitimos que los titulares de aguas privadas pueden tener el
156 Idem , p. 160.
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control económico sobre la finca destinataria del agua por título distinto 
al de propiedad (lo cual es perfectamente posible) y que pueden solicitar 
la constitución de la servidum bre forzosa de acueducto, habrá que 
in terpretar la expresión del art. 22, b) en el sentido de que el título 
concesional (su prueba, certificación) basta para solicitar la servidumbre, 
pues lleva implícita la disponibilidad de los terrenos, necesaria para el 
otorgamiento de la concesión.
Es decir, que la diferencia entre los titulares de aguas privadas y de 
concesiones para el aprovecham iento privativo de aguas públicas, 
estriba, no en que los primeros necesiten acreditar la propiedad de la 
finca y a los segundos les baste con tener la disponibilidad de la misma 
por cualquier título, sino en que para éstos, la acreditación de dicha 
disponibilidad se halla implícita en el título concesional (en el proceso 
de otorgam iento de la concesión ya se habrá tenido en cuenta dicha 
cuestión), pues no podría haberse otorgado la concesión sin dicha 
disponibilidad del "bien" a que iban a destinarse las aguas.
Si el dueño del terreno sobre el que pretende establecerse la 
se rv idum bre  forzosa de acueducto , fo rm ulara oposición a su  
constitución  en base al no cum plim iento  de este  req u is ito , 
acompañando justificación documentada de ello, disponía el art. 81 de la 
Ley de Aguas de 1879, que podría suspenderse el curso del expediente 
adm inistrativo, m ientras los Tribunales ordinarios no decidieran la 
cuestión de propiedad (ver S. de 31 de marzo de 1873). Esta regla ha 
desaparecido de los textos legales actuales, pero pensam os que es 
igualm ente operativa, por desprenderse de los principios del sistema 
actual y porque se trata de resolver una cuestión jurídica previa que 
condiciona la posibilidad de la servidumbre forzosa y cuya decisión es 
competencia de los Tribunales ordinarios.
En cuanto a la legitimación pasiva, señalan GAY y MASSO, que la 
imposición legal de la servidum bre debe solicitarse contra el dueño o
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propietario del predio sirviente, y no contra el m ero usufructuario, 
arrendatario, etc.157
3) ¿Y si el destino de las aguas fuese una industria , o un  
aprovechamiento energético, etc?.
El precepto del art. 22, b) RDPH parece pensado, en principio, para 
los supuestos se aguas destinadas al riego. Sin embargo, siempre que el 
agua vaya a ser aprovechada al servicio de algún otro tipo de "bien" (p., 
ej., una industria), pensam os que debe acreditarse una titu laridad  
suficiente, que confiera al solicitante el control económico del bien, su 
disponibilidad, lo que va implícito en la "necesariedad" de constitución 
de la servidumbre de acueducto y en que esta se impone forzosamente 
en vista a un destino concreto al que se pretende dirigir las aguas158.
De la misma manera que la disponibilidad del terreno, cuando el 
destino es el regadío, aparece acreditada por el título concesional mismo, 
lo está la de la industria, etc. de que se trate cundo en ella se va a 
aprovechar el agua concedida.
2. D isponibilidad del agua y suficiencia para el uso a que se la 
destina (art. 22, a) RDPH y art. 558 Ce.). La servidumbre de acueducto 
puede constituirse en favor de quien disponga del agua en cualquier 
concepto (concesionario159, usufructuario, arrendatario,etc.)160. No hay
157 (GAY-MASSO, O p. cit . , pp. 253-254).
158 "En e] mundo moderno -dice MESSINEO - el campo de aplicación de la servidumbre 
predial se ha venido ampliando, hasta extenderse al destino industrial de los fundos, lo 
que presupone que la industria está vinculada al fundo dominante, y que éste sea como el 
instrumento necesario de la industria misma, de manera que sin el presupuesto del fundo, 
la servidumbre industrial sería inconcebible" (M a n u a l  d e  D erecho  C iv i l  y  C om erc ia l , 
Tomo III, Buenos Aires, 1954, Tomo III, p. 401).
159 En estos casos basta con la concesión para que nazca la servidumbre, aunque no estén 
terminados los medios de captación y conducción (S. 6 de mayo de 1960).
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que olvidar que, en la actualidad, se m antienen los derechos sobre 
"aguas privadas" a voluntad del titular, en la m edida y con los límites 
que hemos explicado, por lo que la concesión no es el único título en 
virtud del cual se puede gozar de la disponibilidad del agua, como algún 
autor ha querido afirmar.
La doctrina coincide en señalar que la d isponibilidad deberá 
acred itarse  por el tiempo de duración de la servidum bre que se 
pretenda.161
Por otra parte, cuando el otorgam iento de la servidum bre sea 
anejo al de una concesión de aguas públicas, ésta justificará, de por sí, la 
disponibilidad del agua y la suficiencia para el uso a que se pretende 
d e s tin a r la 162. La servidumbre, accesoria a la concesión, en favor del 
concesionario, será claudicante igual que ésta lo es, en la m edida en que 
se dem uestre la incompatibilidad con aprovecham ientos preexistentes 
(cláusula "sin perjuicio de tercero").
Se trata, pues, de acreditar dos extremos: la disponibilidad del 
agua y la suficiencia del agua disponible para atender a los usos a que se 
p re ten d e  destinar y que hacen necesaria la im posición de la 
servidum bre163.
160 y ello a pesar de sentencias como la de 7 de mayo de 1870, que exigían que el 
solicitante fuera dueño o propietario del agua que intentara utilizar (fecha anterior a la 
LA 1879, pero posterior a la LA 1866).
161 y er GAY-MASSO, O p. cit . , p. 258 y QUINTANA, que los cita (Derecho d e  A g u a s ,  
c i t . ,  pp. 260-261). Consecuencia de esta característica es que el otorgamiento de la 
servidumbre a un usufructuario o a un arrendatario, debe supeditarse a la condición de 
tiempo de duración del usufructo o arrendamiento. En estos casos nos encontramos ante 
servidumbres temporales (aunque no se aplica art. 80, 88?).
En este sentido so pronuncian GAY-MASSO, O p. cit., pp. 257-258.
*63 Estos extremos deberán justificarse, como señala ROCA JUAN, (Op. cit. , pp. 160-161) 
en el expediente administrativo previsto en el art. 35 RDPH, a fin de acreditar la 
utilidad del gravamen que se pretende imponer.
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La necesidad de acreditar estos extremos implica la de fijar el 
destino del agua. De otro modo, no podría saberse si es suficiente para el 
uso a que se la destina164. Por otra parte, la necesidad de fijar el destino 
del agua deriva de la exigencia de que sea, asimismo, necesaria la 
constitución de la servidumbre de acueducto, para poder imponerla con 
carácter forzoso. Guarda también relación esta cuestión con la necesidad 
de que el agua se destine a una "finca" de la que se tenga disponibilidad.
Por otra parte, la disponibilidad y suficiencia del agua debe 
coexistir con la de la finca a que ésta se destina. Y ello pese a la 
interpretación que bajo la LA 1879 se vino realizando del art. 80 de dicha 
Ley165.
3. Que el paso solicitado sea el más conveniente y menos oneroso 
para terceros (art. 558, 3 Ce.). El art. 22, c) RDPH habla de que se pueda 
establecer la servidumbre sobre otros predios con iguales ventajas para
^  En este sentido, MANRESA, O p. cit . , p. 882.
165 La norma del art. 80 de la antigua Ley de Aguas fue, en efecto, objeto de una 
interpretación claramente incorrecta durante su vigencia. Basta, señalaban GAY- 
MASSO, que el solicitante pruebe que posee el agua (en forma de dominio, usufructo, 
cesión o disponibilidad), o que, sin poseer ésta, es dueño, usufructuario, cesionario, etc., de 
los terrenos regables o susceptibles de la aplicación del agua, para que deba otorgarle la 
Administración el beneficio de la servidumbre. La cuestión se agravó al dictarse el 
Decreto de ’8 de septiembre de 1883 que confirmaba esta extraña interpretación, 
declarando que "para establecer una servidumbre forzosa de acueducto, basta acreditar 
ser dueño d é  agua o del terreno, sin que precise que lo sea de ambas cosas a la vez". En el 
mismo sentid) se pronunció la jurisprudencia en sentencias como la de 27 de marzo de 1958.
Sin embargo, estos mismos autores se contradicen posteriormente, al señalar que "la 
Ley exige soámente la justificación de uno o de otro de ambos elementos, sin que sea 
necesario qut el opositor deba probar la inexistencia de ambos al mismo tiempo, según 
reconoció la ^eal Orden de 8 de septiembre de 1883" (O p. cit . , p. 260). Lo mismo ocurría 
con otros aubres que apuntaban la interpretación anterior y que, sin embargo, reconocían 
como causa de oposición la acreditación de una sola de las disponibilidades (agua o 
tierra).
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el que pretende imponerla y menores inconvenientes para el que haya 
de sufrirla (en el mismo sentido se pronunciaba el art. 80, 2 LA 1879).166
ROCA JUAN167 identifica este requisito con el m andato de los 
arts. 46, 3 LA y 17 RDPH en orden a reducir en lo posible, en el 
expediente de constitución de la servidum bre, el gravam en que la 
misma implique sobre el predio sirviente.
Sin embargo, la prescripción de estos artículos es más amplia que 
la que impone el paso del acueducto por el lugar que sea menos oneroso 
para el titular del predio sirviente, ya que el m enor gravam en de la 
servidumbre puede derivarse de factores distintos al lugar de paso: tipo 
de instalaciones en que consista el acueducto, duración de las obras 
según las mismas, etc.
En la determinación del lugar más conveniente ha de tenerse en 
cuenta conjuntamente la mayor conveniencia para el titular del predio 
dominante, que lo es además de las aguas, y la menor onerosidad para el 
sirviente. En este sentido, la jurisprudencia ha reiterado la necesidad de 
que el emplazamiento sea el más beneficioso para ambos interesados y 
no para uno sólo de ellos (S. 29 de septiembre de 1944).168
Se trata, por otra parte, de un requisito que habrá de ser apreciado 
caso por caso, según las circunstancias de cada uno, siendo labor de la 
Administración y de los Tribunales, en su caso, el llegar a determ inar
166 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET señalan que la prueba de ambas 
circunstancias debe exigirse con mayor rigor cuando en el trámite de oposición se 
demuestre ante la Administración que el acueducto podía ser trazado aunque fuese con 
mayor dispendio sin salir del perímetro del fundo o fundos del solicitante (ver art. 5 del 
Decreto de 19 de enero de 1934) (GAY-MASSO, Op. cit., p. 259).
167 ROCA JUAN, O p. c it . , p. 162.
168 ROCA JUAN concluye: "parece que el criterio estará en demostrar que, dentro de lo 
técnicamente útil en el orden normal de las cosas, el paso que se solicita es el más 
conveniente (por ser el más reducido y menos oneroso) para el gravado" (Op. cit. , p. 162).
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donde se halla el punto de equilibrio entre la mayor conveniencia y el 
menor gravamen, sin perjuicio, claro está del posible convenio entre los 
interesados, que prevalecerá siempre, pues se trata de una cuestión de 
derecho dispositivo.
A tenor del art. 36 RDPH, al expediente de constitución deberán 
acompañarse planos suscritos por técnico competente que definan la 
topografía del terreno y las obras, debiendo figurar en los mismos la 
situación del acueducto respecto a los predios que ha de atravesar y la 
longitud y anchura que ocupará en cada uno de ellos, adjuntando, 
además, una memoria explicativa.
5. Indem nización . Es necesario indemnizar al dueño del predio 
sirviente y de los predios inferiores sobre los que se filtren o caigan las 
aguas, en la forma que se determine por las leyes y reglamentos169 (arts. 
557 y 558,3 Ce.; art. 554 Ce. y arts. 46,5 LA, 17,3,19,1, 25 y 38 RDPH).
l^ 9 Señala QUINTANA la necesidad de distinguir entre la indemnización que deba 
darse a favor del dueño del predio sirviente, de las indemnizaciones a que tengan derecho 
en su caso, los dueños de los predios donde caigan las aguas, ya que en el primer caso 
estamos ante un caso de indemnización que nace como consecuencia de la imposición de la 
servidumbre, mientras que en el segundo caso estamos ante una eventual indemnización de 
daños y perjuicios frente a terceros que resulten eventualmente perjudicados por el 
ejercicio de la misma" (QUINTANA, Derecho de A guas ,  c it . , p. 262).
En el mismo sentido ROCA JUAN, según el cual, "parece poco dudoso que la 
indemnización a que obliga el art. 558 alude a la constitución de las servidumbres, 
mientras que la indemnización por las filtraciones o caída de aguas a los predios 
inferiores, en cualquier caso es posterior a la constitución del acueducto (son su 
consecuencia), y no puede ser un presupuesto constitutivo, sino una indemnización de daños 
que puedan producirse a los predios inferiores (Op. cit., p. 164).
Por otra parte, bajo la legislación anterior y en orden a las indemnizaciones 
procedentes, la Ley de Aguas de 1879 distinguía entre servidumbres temporales y  
perpetuas, considerándose perpetuas, para los efectos de dicha Ley, aquéllas cuya 
duración excediera de seis años (art. 87). Si la servidumbre era temporal, debía abonarse 
con carácter previo, al dueño del terreno (predio o predios sirvientes) el duplo, del 
arriendo correspondiente a la duración del gravamen por la parte que se le ocupa, con la 
adición dd importe de los daños y desperfectos para el resto de la finca, incluso los que 
procedan de su fraccionamiento por interposición de la acequia (art. 88 LA 1879). Si la 
servidumbre era perpetua debía abonarse el valor del terreno ocupado y el de los daños y  
perjuicios que se causaren al resto de la finca (art. 88 LA 1879). No se hacía referencia en 
este último caso a la obligación de reponer el dueño las cosas a su antiguo estado,
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Los preceptos citados se remiten a la legislación y reglamentos 
vigentes. Los arts. 25 y 38 RDPH, más específicamente, hacen referencia a 
la legislación sobre expropiación forzosa, lo cual hay que entender, como 
se desprende del tenor de los preceptos y de las características de la 
servidum bre de acueducto, referido a la fijación del im porte de la 
indem nización, respecto a la cual prevalecerá, en todo caso, el pacto 
entre los interesados (art. 38 RDPH)170. La remisión a la legislación sobre 
Expropiación forzosa en materia de indemnizaciones es, por otra parte, 
una nota com ún a otras disposiciones relativas a lim itaciones 
adm inistrativas.
La cuestión de la indemnización, en general, puede ser objeto de 
convenios entre las partes, siendo posible, incluso, renunciar a ella.
El R.D. de 27 de diciembre de 1985 ha derogado expresamente el D. 
de 19 de enero de 1934, que, referido a la tramitación de los expedientes 
de servidum bres forzosas de acueducto para fines de interés privado, 
regulaba, en concreto, el tema de la indemnización. Así pues, además de 
a la LA, al RDPH y al Ce., sólo cabe en la actualidad acudir a la legislación 
sobre Expropiación forzosa, con el fin de completar la regulación de esta 
cuestión.
El abono previo de la indemnización es requisito imprescindible 
para que el dueño del predio dominante pueda ejercer su derecho ( no
terminada la servidumbre, lo que sí se predicaba de las servidumbres temporales. No se 
entiende muy bien esta discriminación si se tiene en cuenta que se consideraban 
servidumbres perpetuas las que tuvieran un plazo de duración superior a seis años. Por 
otra parte, una contradicción en cuanto a lo que debía entenderse por servidumbre 
temporal parecía plantearse entre los arts. 87 LA 1879, que fijaba la frontera en el 
término de seis años, y el 100 LA 1879, que hablaba de 10 años, al referirse a la extinción 
de este tipo de servidumbres por caducidad del plazo. Estas normas ya no operan en la 
actualidad.
*70 No se aplican las reglas del art. 88 LA 1879.
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para la constitución en sí de la servidumbre) (art. 38).171 Ello no obsta 
para que voluntariamente el o los dueños del o de los predios sirvientes 
puedan acceder al ejercicio del derecho aun antes de haber recibido la 
indem nización.
G) Medios materiales de ejercicio
La servidumbre forzosa de acueducto se constituirá:
"a) Con acequia cubierta cuando lo exija su profundidad, su 
contigüidad a edificios o caminos o algún otro motivo análogo, o 
cuando lo estimare necesario la autoridad competente.
b) Con acequia abierta, si así se solicitase y no estuviese incluida 
en los supuestos del apartado anterior.
c) Con tubería o conducción impermeable cuando puedan ser 
absorvidas otras aguas, cuando las aguas conducidas puedan contaminar 
a otras o absorver sustancias nocivas, o causar daños a obras o edificios, y  
siempre que resulte necesario según el expediente que al efecto se 
instruya" (art. 23 RDPH)172.
17 1  La jurisprudencia ha declarado procedente el interdicto de obra nueva si no se 
satisface la indemnización con carácter previo al ejercicio del derecho (S. 12 de enero de 
1943 y Decreto de la Presidencia de la misma fecha).
172  Proviene este precepto del art. 86 LA 1879.
ROCA JUAN señala que cabe "otra manera de prestar la servidumbre cuando 
coincidan dos servidumbres de acueducto forzoso sobre un mismo predio, establecidas en 
favor de titulares distintos, y utilicen las mismas instalaciones, produciéndose así dos 
derechos distintos con los mismos medios materiales de ejercicio" (ROCA JUAN, Op. cit., 
pp. 170 y ss.), supuesto contemplado en el art. 20,2 RDPH. No se trata de un supuesto de 
cotitularidad (en que jugaría la regla del art. 548 Ce.), sino de coincidencia en el lugar de 
ejercicio de dos derechos pertenecientes a distintos titulares. En esto supuesto, con todo, 
puede resultar extremadamente difícil para el titular del predio sirviente constatar 
quien de estos dos titulares de servidumbres de acueductos ejercita el derecho y quien no, y 
cual délas dos servidumbres se ha extinguido, en su caso, por el no uso (prescripción de 
veinte años o caducidad de las concesiones por no ejercicio durante tres años -art. 64 LA-).
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Al establecer la servidum bre forzosa de acueducto, hay que 
señalar adem ás, "la anchura de los terrenos del predio sirviente que han 
de ser ocupados por la acequia o conducción y sus zonas de servicio" 
(art. 24 RDPH)173.
H) Contenido
Form an parte del contenido o efectos de esta servidum bre los 
derechos y obligaciones que señala el RDPH en sus arts. 26 y ss.:
a) Las obras necesarias para la construcción, conservación y 
lim pieza del acueducto son de cuenta del que haya prom ovido y 
obtenido la servidumbre. Con estos fines se le autorizará para ocupar 
tem poralm ente  los terrenos indispensables para  el depósito  de 
materiales, previa la indemnización correspondiente, o en el caso de no 
ser la extensión de estos terrenos fácil de prever, o no conformarse con 
ella los interesados, previo el depósito de una fianza suficiente. Los 
interesados o la Administración pueden compeler a ejecutar las obras y 
m ondas necesarias para im pedir estancam ientos o filtraciones que 
originen deterioro de los bienes colindantes (art. 26 RDPH)174.
b) Si el acueducto ha de atravesar vías públicas o privadas, de 
cualquier naturaleza, el titular de la servidum bre viene obligado a
Finalmente, este supuesto plantea un problema en cuanto a la aplicación de los arts. 47 LA 
y 40 RDPH: "La común utilización de los cauces producirá un fenómeno jurídico en las 
propiedades a las que van destinadas las aguas: partes integrantes comunes en dos 
entidades físicas independientes" (ROCA JUAN, Op. cit., p. 171).
l^ 3 El art. 91 LA 1879 señalaba: "Al establecer la s e r v id u m b r e  fo rzosa  d e  a cu edu c to ,  s e  
f i jará ,  en v is ta  de la n a tu ra leza  y  configuración del terreno, la an chu ra  qu e  deben tener la 
acequia y  su s  m árgenes, segú n  la can tidad  de agua que habrá de ser  c o n d u c id a ".
174 Art. 90 LA 1879.
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construir y conservar las alcantarillas y puentes necesarios (art. 27 
RDPH)175.
c) Si hubiese de atravesar otros acueductos, se procederá de modo 
que no retarde ni acelere el curso de las aguas, ni disminuya su caudal, 
ni adultere su  calidad (art. 27 RDPH)176.
d) En su caso, el dueño del acueducto, podrá consolidar las 
márgenes con céspedes, estacas, paredes o ribazos de piedra suelta, pero 
no con plantaciones de ninguna clase (art. 28 RDPH)177.
e) El dueño de las márgenes del acueducto (franjas de terreno 
colindantes), y, por tanto, del predio sirviente, tampoco podrá hacer 
plantaciones ni operación alguna en las mismas márgenes, y las raíces 
que penetren en ellas podrán ser cortadas por el dueño del acueducto 
(art. 28 RDPH)178.
f) La servidum bre de acueducto no es obstáculo para que el dueño 
del predio sirviente pueda cerrarlo y cercarlo, así como edificar sobre el 
acueducto m ismo de m anera que éste no experim ente perjuicio ni se 
imposibiliten las reparaciones y limpias necesarias, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 560 Ce. (cuyo tenor literal coincide con el descrito). 
En idénticas condiciones podrán construirse puentes sobre el acueducto 
para atravesarlo (art. 29 RDPH)179.
175 Art. 93 LA 1879.
176 Art. 93 LA 1879.
177 Art. 95 LA 1879.
178 Art. 95 LA 1879.
179 Los arts. 96 y 97 LA 1879 hacían referencia a estos mismos aspectos. El art. 96 LA 1879, 
añadía que las reparaciones y limpias necesarias las haría oportunamente el dueño del 
acueducto, dando aviso anticipado al dueño, arrendatario o arrendador del predio 
sirviente. Esta regla, lamentablemente, ha desaparecido de la normativa vigente.
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g) N adie puede derivar agua de un acueducto, ni aprovecharse de 
los productos de ella ni de los de las márgenes, ni utilizar la fuerza de la 
corriente sin título administrativo suficiente (art. 30, 1 RDPH).
El art. 99 LA 1879 contenía esta m ism a prohibición, salvo 
"expreso consentimiento del dueño"180. Si la actual legislación sigue 
considerando que los cauces, cajeros y m árgenes de las acequias o 
acueductos, son parte integrante del predio de destino (o del de origen 
en caso de que su función sea la evacuación), debe considerarse que la 
licencia del dueño de dichos terrenos y, por tanto, de los "acueductos", 
enerva igualm ente  la anterior prohibición. Todo lo más, cabría 
considerar que el título administrativo es necesario cuando los derechos 
sobre las aguas provengan, asimismo de un título de igual naturaleza, 
básicamente la concesión, lo que debilitaría la entidad del derecho que se 
tiene sobre los cauces, cajeros y márgenes del acueducto, que en ningún 
caso podría ser de m ayor entidad que el que recae sobre las aguas, 
entendiéndose entonces que sobre el "acueducto" se tenía un derecho de 
utilización nacido de concesión. Extinguida la concesión, las obras
El mismo artículo contemplaba el supuesto de que para la limpieza y monda del 
acueducto fuera preciso demoler parte de algún edificio, cargando el coste de la 
reparación a quien hubiese edificado sobre el acueducto sin haber dejado las oportunas 
aberturas o boquetes para el servicio. Esta regla puede seguir entendiéndose implícita en 
el art. 29 RDPH, pues construir de tal manera supone perturbar o impedir las reparaciones 
y limpias.
180 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET escribían: "correspondiendo el beneficio 
que puede rendir el acueducto durante su función de paso, al dueño del mismo, quien puede 
reservárselo para sí, o ser objeto de su concesión a tercero. Ocurre esta circunstancia en los 
canales de riego, para los cuales ha legislado la Ley de Aguas en su art. 235, que dispone 
que para aprovechar en el movimiento de mecanismos fijos la fuerza motriz de las aguas 
que discurren por un canal o acequia propia de una comunidad de regantes, será necesario 
el permiso de ésta ..." (Op. cit. , p. 246).
Añadía, por otra parte, el precepto, que "tampoco podrán  los du eños  d e  los pred ios  que  
a t r a v i e s e  un a  a cequ ia  o a c u e d u c to ,  o p o r  c u y o s  l in d ero s  corr ie se ,  a le g a r  derecho  d e  
p o se s ió n  a l  a p ro v e c h a m ie n to  d e  su  cau ce  n i  m árg en es ,  a no f u n d a r s e  en t í tu l o s  d e  
p ro p ied a d  e x p re s ivo s  de tal derecho. S i  p or  se r  la acequia de  c o n s tru cc ió n  in m em o r ia l ,  o  
p o r  o tra  causa, no e s tu v ie se  bien de te rm in a d a  la anchura d e  su  cauce, se  f i ja rá  seg ú n  el  
art .  91 ,  cuando no hubiesen restos ni ves t ig ios  an tigu os  que la com prueben".
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revertirán al Estado, o los derechos pasaran al nuevo concesionario, en 
su caso.
En las acequias pertenecientes a Com unidades de Usuarios se 
observará, en cuanto al aprovecham iento de las corrientes y de los 
cauces y márgenes, lo prescrito en la Ley de Aguas, en este Reglamento y 
en sus propias Ordenanzas (art. 30 RDPH).
h) En la servidumbre forzosa de acueducto se entiende implícito 
el derecho de paso por sus m árgenes para el exclusivo servicio del 
mismo (art. 32 RDPH)181. Por tanto, la facultad de cerrar y cercar de los 
artículos 29 RDPH y 560 Ce., se entiende sin perjuicio de este derecho182. 
Por otra parte, los márgenes a que hace referencia el art. 32 RDPH 
parecen quedar comprendidos en la "zona de servicio" de que habla el 
art. 24 del mismo Reglamento.
i) Los gastos de tramitación del expediente de constitución son de 
cuenta del peticionario, salvo los que se deriven, en el transcurso de la 
tram itación del expediente, de la oposición del dueño del predio  
sirviente a la constitución del gravamen (art. 39 RDPH).
Ha señalado la doctrina que dicha solución no sería justa si el 
opositor vence en base a dicho motivo. Creemos que el precepto debe 
interpretarse en el sentido de que en este supuesto los gastos serán 
igualm ente del peticionario, pues lo contrario supondría una carga 
injusta para el opositor, que sólo tendría derecho a defenderse a costa de 
un  perjuicio económico, aun cuando la servidum bre forzosa no fuera 
procedente.
181 En el mismo sentido, el art. 92 LA 1879.
182 El TS ha tenido ocasión de pronunciarse sobre la compatibilidad del derecho 4 e 
cerrar y cercar y el de paso. Ver S. de 22 de abril de 1929.
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I) Procedimiento de constitución
En cuanto a la constitución de la servidum bre forzosa de 
acueducto, debe preceder necesariam ente expediente adm inistrativo 
justificativo de la utilidad del gravamen que se pretende im poner (art. 
35 RDPH), regulándose el procedimiento a seguir en los arts. 36 y ss. 
RDPH, siendo la decisión recurrib le  en vía adm in istra tiva  y 
c o n te n c io so -a d m in is tra tiv a . Las fases p rin c ip a le s  de  d icho  
procedimiento pueden enunciarse como sigue: solicitud por escrito ante 
el Presidente del Organismo de cuenca a que correspondan los terrenos 
sobre los que se intenta imponer la servidum bre183; notificación a los 
p ro p ie ta rio s  a fec tados184; oposición de dichos p rop ietarios185; y, 
finalmente, resolución del Organismo de cuenca186.
183 Dicha solicitud debe reunir los requisitos del art. 69 LPA. Deben acompañarse, amén 
de una memoria explicativa, planos suscritos por técnico competente que definan la 
topografía del terreno y las obras, debiendo figurar en los mismos la situación del 
acueducto respecto a los predios que ha de atravesar y la longitud y anchura que ocupará 
en cada uno de ellos (art. 36 RDPH).
18  ^ La notificación debe producirse en el plazo de diez días a contar desde la fecha de 
solicitud (art. 37 RDPH).
185 Notificada la solicitud de constitución de servidumbre forzosa de acueducto a los 
propietarios afectados, el RDPH les concede un plazo de quince días para que formulen 
las alegaciones que consideren oportunas (art. 37 RDPH), en base fundamentalmente a los 
motivos del art. 22 RDPH, debiendo tramitarse el expediente con audiencia de los 
interesados.
186 Que deberá tener necesariamente en cuenta el imperativo del art. 46, 3 LA, igual al 
art. 17, 1 RDPH ("El ex p e d ie n te  de  co n s t i tu c ió n  de  se r v id u m b r e  deberá  r e d u c ir ,  en lo  
pos ib le ,  el g ra v a m e n  que  la m ism a  im pliqu e  sobre  el predio  s i r v i e n t e ").
Por otra parte, "la va r ia c ió n  d e  las c i r c u n s ta n c ia s  q u e  d ie r o n  o r ig e n  a la  
c o n s t i tu c ió n  d e  una s e r v id u m b r e  dará  lu gar ,  a in s ta n c ia  de p a r te ,  a l  c o r r e sp o n d ie n te  
ex p e d ie n te  d e  rev is ión  q u e  s e g u ir á  los m ism o s  t rá m i te s  reg lam en tar io s  qu e  los p r e v i s to s  
en el d e  constitución"  (arts. 46, 4 LA y 17, 2 RDPH).
El TS ha declarado que, una vez constituida la servidumbre, no cabe la vía 
contenciosa hasta que en el periodo de ejecución, por aplicación a quien la combate, surja 
en un caso el agravio concreto (S. de 21 de abril de 1922).
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J) Extinción
Causas de extinción de la servidumbre de acueducto, además de 
las generales de extinción de las servidumbres (redención, prescripción 
de veinte años187, cumplimiento de la condición, en su caso, etc.), son, a 
tenor del art. 33 RDPH, las siguientes:
a) Consolidación.
b) Expiración del plazo fijado al otorgarla. Lo que implica que 
junto  a las servidum bres perpetuas siguen cabiendo servidum bres 
temporales, aunque ya no será aplicable el art. 80 LA 1879.
c) Expropiación forzosa.
d) Renuncia, del titular, obviamente, del predio dominante.
e) Pérdida del derecho sobre el agua.
Hay que tener en cuenta, respecto a la prescripción extintiva, que 
el uso de la servidum bre de acueducto por cualquiera de los cotitulares
*87 junto a la prescripción extintiva por no uso de la servidumbre durante veinte años, la 
legislación ahora derogada contemplaba un supuesto diferente: la caducidad de la 
"concesión d e  se rv id u m b re  "(pues para imponerse de modo coactivo esta servidumbre era 
necesario, lo mismo que ahora, un acto administrativo), si el concesionario no comenzaba, 
una vez satisfechas las indemnizaciones correspondientes, a hacer uso de la 
m ism a "dentro  del  p la zo  que  se  hubiere fi jado"  (art. 100 LA 1879). En cuanto a dicho 
plazo, si se refería al fijado en el desarrollo reglamentario de la LA 1879, éste nunca tuvo 
lugar. Pero parece que habría que referirlo al que se estableciera, en su caso, en el mismo 
acto de otorgamiento o imposición de la servidumbre forzosa de acueducto.
Sea como sea, este supuesto ha desaparecido de la legislación vigente, aunque 
podría encauzarse por las reglas generales de las autorizaciones y concesiones 
administrativas, aplicadas directa o analógicamente, según se interprete la naturaleza 
del acto de constitución de la servidumbre.
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conserva el derecho para todos, impidiendo la prescripción por falta de 
uso, que establece el art. 548 Ce. (art. 34 RDPH)188. Dicha regla es una 
especificación de la que rige con carácter general en tema de Com unidad 
de bienes.
E xtingu ida  la serv idum bre , "el d u e ñ o  d e l p r e d io  d o m in a n te  
v e n d rá  o b lig a d o  a repon er las cosas a su  a n tig u o  e s ta d o " (art. 31 RDPH).
K ) P ro p ie d a d  d e  lo s  cau ces, ca jeros y  m á rg en es
H ay que tener, por últim o, en cuenta, que "en toda  a cequ ia  o  
a c u e d u c to , e l  ca u ce , lo s  ca je ro s  y  m á rg e n e s  se rá n  c o n s id e r a d o s  co m o  
p a r te  in te g r a n te  d e  la h eredad  o ed ific io  a qu e v a y a n  a se r  d e s tin a d a s  la s  
a g u a s 189, o  b ien , cu a n d o  se  tr a te  d e  eva cu a c ió n , d e  lo s  q u e  p ro ced ie ra n "  
(arts. 47 LA y 40 RDPH y art. 408, in  f in e  Ce.). El TS ha declarado que 
dicha regla establece una presunción destruible m ediante prueba en 
contrario.190
Véase, asimismo, el comentario realizado al art. 30,1 RDPH.
5. O tras servidum bres forzosas en m ateria de aguas, que pueden 
im ponerse en interés privado
De entre el resto de las servidumbres forzosas en materia de aguas 
que regulan  la Ley de Aguas, el Reglamento del Dom inio Público 
H idráulico y el Código civil, pueden imponerse en interés privado las 
siguientes:
1®® En el mismo sentido, el art. 100 LA 1879.
I®9 En el mismo sentido, el art. 98 LA 1879.
190 Vide GONZALEZ-BERENGUER, O p . ext., p. 138.
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a) Servidumbre de estribo de presa.- Está prevista en el art. 46, 2 
LA, que se remite al Código civil. El art. 554 Ce. establece: "Cuando para 
la derivación o toma de aguas de un río o arroyo, o para el 
aprovechamiento de otras corrientes continuas o discontinuas, fuere 
necesario establecer una presa, y el que haya de hacerlo no sea dueño de 
las riberas o terrenos en que necesite apoyarla, podrá establecer la 
servidumbre de estribo de presa, previa la indemnización  
correspondiente".
Por presa debe entenderse un m uro grueso que se construye a 
través de una corriente de agua para desviarla de su curso natural. El 
estribo es un apoyo. La servidumbre de estribo de presa consistirá, pues, 
en el derecho de apoyar una presa en terreno ajeno.
Según el art. 102 de la derogada Ley de Aguas de 1879, esta 
servidum bre sólo podía imponerse con carácter forzoso en el caso de 
que las aguas se destinaran a un servicio público, o a uno privado de los 
ennum erados con carácter taxativo por el art. 77 de dicha Ley 
(equivalente al art. 19, 3 RDPH). Tal especificación no se contempla en la 
legislación actual191. Pero podemos entenderla implícita en la remisión
191 ROCA JUAN, señala que, a pesar de esta omisión, la servidumbre puede imponerse 
por motivos de interés privado, "Y la estimación de ese interés corresponde , conforme al 
art. 41 RDPH, al organismo de cuenca, que es quien puede imponerla, para cualquier 
servicio de interés público o privado protegible a juicio de la Administración" (ROCA 
JUAN, Op. cit . , p. 149).
En el mismo sentido, QUINTANA PETRUS opina que pese a no existir en la 
actualidad un precepto paralelo al art. 102 LA 1879, parece claro que con esta 
servidumbre debe tratar de protegerse algún servicio público o bien un interés privado 
conectado de alguna manera con el interés público, lo que valorará el Organismo de cuenca 
correspondiente que es quien, con arreglo a las normas generales, debe resolver sobre la 
constitución de la servidumbre (QUINTANA, Derecho de A g u a s ,  c it . , p. 273).
Estos autores parecen admitir la posibilidad de constituir esta servidumbre con 
carácter forzoso por motivos de interés particular distintos a los ennumerados en el art. 
19,3 RDPH, siempre que se hallen conectados de alguna manera con el interés público, lo 
cual debe valorar el Organismo de cuenca que deba otorgar la servidumbre. Nuestra tesis 
es mas restrictiva, en base a la consideración del carácter taxativo de la ennumeración 
del art. 19,3 RDPH, como expusimos en su momento, y a la remisión que el art. 45 RDPH 
efectúa respecto a estas servidumbres al régimen jurídico aplicable a la de acueducto.
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del art. 45 RDPH a las prescripciones establecidas para el otorgamiento 
de la servidumbre forzosa de acueducto.
El art. 554 Ce. habla asimismo, de indemnización previa. Se trata 
de una característica común a la constitución de todas las servidumbres 
forzosas (ver art. 46, 5 LA y 17, 3 RDPH, aunque estos no aluden 
directamente al carácter previo de la indemnización, se desprende de la 
remisión a la legislación vigente, que se refiere, en concreto, a la dictada 
en materia de expropiación forzosa - ver art. 25 RDPH-, y aparece 
enunciado expresam ente respecto a cada tipo de servidumbre). El art. 
104 LA 1879 desarrollaba la exigencia de indemnización previa, cifrando 
dicha indemnización en el valor por la ocupación del terreno y en el de 
los daños y perjuicios que pudieran haber experimentado las fincas. En 
la actualidad el abono de la indemnización se rige por las disposiciones 
relativas a la servidumbre de acueducto (art. 25 RDPH), por lo que habrá 
que atender a la legislación de Expropiación forzosa para fijar su cuantía. 
Con todo, el contenido del art. 104 LA 1879, sigue siendo válido a la vista 
de las reglas actuales: el prim er concepto (valor por la ocupación del 
terreno) exige indem nización previa; el segundo puede dar lugar a 
indem nización posterior si los daños y perjuicios son consecuencia 
imprevisible del ejercicio del derecho. La necesidad del carácter previo 
tiene las m ismas consecuencias que respecto a la servidum bre de 
acueducto.
b) Servidumbre de parada o partido r.- Está prevista, igualmente, 
en el art. 46, 2 LA, que remite al Código civil. El art. 562 Ce. declara que 
"el que para dar riego a su heredad o mejorarla, necesite construir 
parada o partidor en el cauce por donde haya de recibir el agua, podrá 
exigir que los dueños de las márgenes permitan su construcción, previo 
abono de daños y perjuicios, incluso los que se originen de la nueva 
servidumbre a dichos dueños y  a los demás regantes"192. A ella es
192 La Exposición de Motivos de la Ley de Aguas de 1879 (procedente de la de 1866) 
establecía: ”La subdivisión de los predios en las tierras de huerta o regadío exige con 
frecuencia la construcción de nuevos partidores y paradas por donde cada parte de 
aquéllos reciba su reigo con independencia de la otra y notable economía de agua; pero
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aplicable, igualmente, la remisión que el art. 45 RDPH realiza al régimen 
de la servidumbre de acueducto.
Esta servidum bre sólo puede im ponerse cuando el solicitante 
necesite el agua para el riego o mejora de su heredad193, siendo las 
márgenes donde debe construir la parada o partidor, de propiedad ajena.
El artículo im pone la indem nización previa de los daños y 
perjuicios, incluso los que se originen de la nueva servidum bre a los 
dueños de las márgenes y a los demás regantes.
El art. 105 LA 1879 exigía además que no se produjera "vejamen 
ni merma a los demás regantes". No hay necesidad  de form ular 
expresamente dicha regla, pues ya sabemos que en materia de aguas rige 
la norm a general de respeto a los derechos preexistentes por los nuevos 
aprovechamientos (ver cláusula "sin perjuicio de tercero" en materia de 
concesiones, aunque teniendo en cuenta que el no perjuicio a 
ap rovecham ien tos p reex isten tes opera respecto  a todo nuevo  
aprovechamiento, provenga de concesión o de otro título. Sea como sea, 
en la actualidad, desaparecida la prescripción como modus adquirendi 
de derechos de aprovechamiento sobre las aguas públicas, y bloqueados 
los derechos sobre aguas privadas, es claro que la concesión adquiere el 
papel protagonista). De acuerdo con ello hay que interpretar la necesidad 
de indem nizar los perjuicios que se causen a los demás regantes: dichos 
perjuicios no podrán consistir nunca en la privación o modificación de 
sus derechos, salvo expropiación forzosa de los mismos, sino en 
perturbaciones en el ejercicio de los mismos.
como la margen opuesta de la acequia o regadera donde deban construirse suele pertenecer 
a otro dueño, la Comisión ha creido necesario imponerle forzosamente esta servidumbre 
pequeña en sí, pero no en su resultado".
193 QUINTANA (Op. cit. , p. 274) entiende que la mejora ha de referirse al riego, lo cual 
no parece descabellado si se considera que el art. 562 acaba refiriéndose a los "demás" 
regantes y que el interés protegido parece ser un interés agrícola.
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H a desaparecido, además, de la vigente legislación la disposición 
del art. 106 LA 1879, que establecía el procedimiento a seguir cuando 
hubiera oposición por parte de los interesados.
c> S erv idum bre  de paso  "que garantiza el acceso o facilita el 
mismo a zona de dominio público de los cauces, para usos 
determinados incluyendo los deportivos y recreativos" (art. 46, 2 LA), 
"cuando de otro modo resultare imposible o particularmente difícil el 
acceso" (art. 47,1 RDPH). Esta servidumbre parece que puede imponerse 
en interés público o privado.
N o hay que olvidar que también pueden imponerse en materia 
de aguas servidumbres de paso conectadas con otras de las estudiadas 
(acueducto, etc.), cuando éstas requieran aquélla. En estos casos, la 
servidum bre de paso no exigirá expediente separado de constitución.
El resto de las denominadas servidumbres legales en m ateria de 
aguas, como hemos dicho supra , o no lo son, sino que constituyen 
límites configuradores del dominio ("servidumbre natural de aguas", 
"servidum bre de camino de sirga", zona de policía, "servidum bre de 
uso público en interés general de la navegación, la flotación, la pesca y el 
salvam ento), o no pueden im ponerse por causa de interés privado 
(servidumbre forzosa de saca de agua y abrevadero).
V. LIMITES AL DERECHO DE PROPIEDAD Y DELIMITACION 
DE LOS CONFINES DEL OBJETO DEL DERECHO
El art. 12 LA establece: "El dominio público de los acuíferos o 
formaciones geológicas por las que circulan aguas subterráneas, se 
entiende sin perjuicio de que el propietario del fundo pueda realizar 
cualquier obra que no tenga por finalidad la extracción o 
aprovechamiento del agua, ni perturbe su régimen ni deteriore su
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calidad, con la salvedad prevista en el apartado 2 del artículo 52" 194 (= 
art. 15, 2 RDPH). El art. 15,1 define lo que se entiende por acuíferos 
subterráneos: "Se entiende por acuíferos, terrenos acuíferos o acuíferos 
subterráneos aquéllas formaciones geológicas que contienen agua, o la 
han contenido y por las cuales el agua puede fluir".
GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET entienden que todo 
ello no es óbice al derecho de investigar y prospectar o explotar minas. 
La aplicación literal del precepto, haría imposible aquélla prospección y 
explotación. Hay, pues, que entender que aunque las aguas alteren su 
régimen o deterioren su calidad, la explotación (y previa prospección) de 
minas, siempre es posible, no obstante lo dispuesto en este artículo195. 
GONZALEZ PEREZ, por su parte, señala que en este caso habría que 
determ inar cuál sería el aprovecham iento preferente para el interés 
público, a fin de sacrificar el que no lo fuera.
No pocos autores hablan de limitaciones legales del derecho de 
propiedad en sentido vertical para referirse a las que modifican la vieja 
regla de "usque ad cáelos, usque ad inferos".
Sin embargo, no se trata en este caso de límites legales al derecho 
de propiedad, sino de la determ inación del objeto del derecho de 
propiedad, o lo que BARBERO llama "confines del objeto" del derecho 
de propiedad.
Ha sabido poner de relieve este autor la confusión en que venía sumida gran parte 
de la doctrina. ”A fin de no incurrir en confusiones - dice BARBERO -, fáciles de crear y no 
infrecuentes incluso en textos notables, hay que poner en claro la distinción entre los 
" límites  leg a le s" del derecho de propiedad, ..., y los "confines de l  objeto"  del derecho de 
propiedad: cosas que son sumamente diferentes.
194 Hay que poner el precepto en relación con el art. 350 Ce.
*95 GAY-MASSO, O p. cit . , p. 82.
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Los "límites legales", que ya hemos distinguido de las variadas y posibles otras 
coartaciones del poder normal del propietario19 ,^ deben distinguirse también de los 
"confines del objeto" del derecho de propiedad, ya que aquéllos circunscriben la esfera d e  
p o d e r  del propietario sobre el objeto de su derecho de propiedad, mientras éstos 
circunscriben la extensión  física  del bien que constituye objeto del derecho y se sujeta a 
aquel poder. Determinación muy fácil de hacer cuando el objeto es una cosa mueble... Se 
discute, en cambio, acerca de los confines de  un fu n d o .  Es decir, la cuestión de la 
determinación de los confines puede nacer cuando el objeto por delimitar es un inm ueble ,  
sobre todo si éste comprende el "suelo". Dada, entonces, la continuidad física del suelo, en 
dirección horizontal por la extensión de enteros continentes geográficos, y en dirección 
vertical descendiente con el "subsuelo" hasta el centro de la tierra, y su conexión física y  
funcional con el "espacio atmosférico", la determinación de los confines de una porción 
atribuida a la propiedad de un sujeto, puede elevarse a problema no carente de 
dificultades".
Las aguas subterráneas y los acuíferos subterráneos no form an 
parte  del fundo bajo cuya superficie se hayan, o en cuyo suelo197 se 
encuentran. Constituyen objeto de una propiedad  separada198. Nos 
movemos pues en el campo de la delimitación de los confines del objeto 
del derecho de propiedad, según la terminología de BARBERO.
Sin em bargo, el acuífero subterráneo se haya "incrustado" 
físicamente en el suelo del fundo de dominio privado. Los límites entre 
ambos son delicados y difíciles de precisar. El acuífero subterráneo se 
determ ina, por otra parte, por el hecho de contener o haber contenido 
aguas subterráneas, por el dato de fluir estas por aquél, y en esta medida 
se declara de dominio público. El interés público se cifra, pues, en que
*96 Hace referencia a la distinción entre "límite" y "limitaciones".
Normalmente se califica como subsuelo. Sin que los términos nos lleven a confusión 
aquí estamos hablando de suelo respecto a toda la profundidad a que alcance el interés 
del propietario y que se considere de su dominio.
Por otra parte, las aguas y los acuíferos subterráneos son objeto no de propiedad 
privad, sino de dominio público, sobre el que pueden recaer derechos privativos de 
aprovechamiento.
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dicho acuífero se conserve como tal recipiente del agua. Por ello habla el 
art. 12 LA de que "el dominio público de los acuíferos o formaciones 
geológicas por las que circulan aguas subterráneas, se entiende sin 
perjuicio de que el propietario del fundo pueda realizar cualquier obra 
que no tenga por finalidad la extracción o aprovechamiento del agua, ni 
perturbe su régimen ni deteriore su calidad, con la salvedad prevista en 
el apartado 2 del artículo 52" . Dicha reglan es m anifestación de la 
precisa delim itación de los "confines del objeto" del derecho de 
propiedad sobre el fundo y sobre los acuíferos subterráneos.
6. LA INSCRIPCION DE LAS AGUAS EN LOS REGISTROS 
PUBLICOS
I. INTRODUCCION
La publicidad registral ostenta siempre un  papel protagonista 
en el sistema garantizador de los derechos. La perspectiva que me 
interesa, por el enfoque de m i trabajo, es indudablem ente la que 
apunta a las ventajas y desventajas, a la seguridad o desam paro que 
el sistema registral en materia de aguas suponga para el tercero. Pero 
en la m edida en que este "tercero", en materia de aguas, se configura 
en gran núm ero de casos como titular de derechos o intereses sobre 
las aguas, el estudiar lo que la inscripción de los derechos en los 
Registros supone para el titular, implica averiguar la influencia del 
sistema registral en la posición del "tercero".
En la doctrina adm inistrativa ha sido una constante el hecho 
d e  d ife renc iar en tre  dos tipos de R egistros: ju ríd icos y 
adm inistrativos. Los últim os nacían como un m edio auxiliar de la 
A dm inistración con finalidades "de subvenir a una m ás perfecta 
información de aquélla, o a facilitarle un  control m ás estricto de 
personas, cosas o actividades de m uy diferente rango"199. A ello se 
unía la falta de efectos jurídicos, que sí producían los Registros 
calificados, por lo mismo, como tales.
Pronto se produjo una reacción crítica ante la polarización 
absoluta, de m odo que un  sector de la doctrina llegó a la conclusión 
de la falsedad de la distinción, destacando la transcedencia jurídica 
de los llamados Registros administrativos.
199 En palabras de PAREJO GAMIR, R.: P rotecc ión  re g i s t r a l  y  D o m in io  p ú b l ic o , 
EDERSA, Madrid, 1975, p. 99.
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En materia de aguas, el sistema registral descansa sobre dos 
p ilares y lo que podriam os llam ar un apoyo m enor. Son los 
prim eros el Registro de la Propiedad, registro jurídico en sentido 
estricto, y el Registro de Aguas, registro jurídico-administrativo. Un 
valor m uy diferente tiene el Catálogo de Aguas privadas, catálogo 
a d m in is tra t ivo  , que a tiende puram ente a una finalidad  de 
conocim iento y control por parte de la A dm inistración de los 
derechos sobre las "aguas privadas".
Interesa conocer cuál es el ámbito objetivo de actuación de 
estos registros en tema de aguas, así como el valor de la inscripción 
en los mismos. Finalm ente, las contradicciones que entre ellos 
pueden plantearse, hace obligado hallar los criterios que perm itan 
resolver los conflictos a que estas discordancias dan lugar. A todo lo 
cual dedicamos las páginas siguientes.
II. EL REGISTRO DE AGUAS
1. Naturaleza jurídica
El Registro de aguas (regulado en la LA 1985 y el RDPH de 
1986), como su antecesor, el Registro de aprovechamientos de aguas 
públicas, es un Registro administrativo, desde el momento en que 
la llevanza del mismo corresponde a la Administración pública, en 
concreto a los Organismos de cuenca, y sus resoluciones están sujetas 
al Derecho administrativo, siendo susceptibles de impugnación ante 
el o rd en  ju risd icc io n a l co n tenc io so -adm in istra tivo , p rev io  
agotam iento de la vía adm inistrativa, como señala GONZALEZ 
PEREZ200 y recoge QUINTANA201. Pero además, son innegables sus
200 GONZALEZ PEREZ, O p. cit . , p. 525.
201 QUINTANA PETRUS, D erecho de  A gu as ,  cit . , p. 72.
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efectos jurídicos. A ello y a la tradicional dicotomía apuntada entre 
Registros jurídicos y Registros administrativos se debe el que autores 
como GONZALEZ PEREZ202 lo califiquen de Registro jurídico- 
adm inistrativo.
Se trata, por otra parte, de un Registro "público, pudiendo 
interesarse del Organismo de cuenca las oportunas certificaciones 
sobre su contenido" (art. 72,2 LA y 193,1 RDPH). D esarrollando la 
idea, el art. 193,2 RDPH señala: "dado el carácter de instrumento 
público del Registro, cuantos tengan interés podrán examinar sus 
libros y tomar las notas que estimen pertinentes, así como solicitar 
certificación sobre su contenido, indicando la finalidad de la misma. 
Las certificaciones podrán ser positivas o negativas, según que en el 
Registro General aparezca o no inscrito el aprovechamiento sobre el 
que ha de versar la certificación" . No vemos m uy bien el motivo de 
reiterar la posibilidad de solicitud de certificaciones en ambos 
apartados del art. 193 RDPH. Se debe, sin duda, a un defecto de estilo 
provocado por el hecho de que el segundo apartado especifica el 
contenido del prim ero, que no es sino transcripción literal del 
párrafo 2 del art. 72 LA.
2. Antecedentes
El Real Decreto de 11 de mayo de 1900, destinado a la reorganización del 
servicio hidrológico, dio el primer paso hacia la creación de un Registro de derechos 
sobre las aguas públicas, en nuestro país. Encabezado por una pintoresca Exposición 
de M otivos, estableció la formación de una "estadística completa de los 
aprovechamientos de agua existentes para toda clase de usos y de aquéllos otros cuyo 
expediente de concesión se halle en trámite", a cargo de los Ingenieros Jefes de Obras 
Públicas de las provincias.
202 GONZALEZ PEREZ, O p. c it ., p. 72. En apoyo de la primera nota aduce que "se 
refiere a derechos y produce importantes efectos jurídicos".
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Un año más tarde, por Decreto de 12 de abril de 1901, se creaba el Registro de 
aprovechamientos de aguas públicas, formado por un Registro central en la Dirección 
General de Obras Públicas, que no llegaría a funcionar hasta 1963, y Registros 
provinciales, de los mismos aprovechamientos, en cada Jefatura de provincia (art. 1 
R.D. 1901). La R.O. de 30 de abril del mismo año estableció una serie de reglas para 
el cumplimiento del mismo.
El 12 de Marzo de.1902 se dictó, de nuevo, una Real Orden que, desarrollada 
por la de 2 de enero de 1906, completó la regulación anterior, en el sentido de ampliar 
la inscripción, con carácter obligatorio, a los aprovechamientos de aguas públicas 
adquiridos por prescripción.
Los objetivos que se perseguían con la creación del Registro de Aguas 
públicas, aparecen recogidos en la Exposición de Motivos del Real Decreto de 12 de 
abril de 1901:
"Urge adoptar las medidas oportunas para el conocimiento de todos los 
aprovechamientos de aguas públicas que se hayan concedido y se concedan en 
adelante, porque la falta de datos estadísticos que permitan conocer con exactitud el 
caudal disponible de cada corriente, hace que en muchos casos no pueda juzgar la 
Administración con probabilidades de acierto sobre la posibilidad y utilidad de las 
concesiones, corriéndose el grave riesgo de otorgar algunas que resulten ilusorias en la 
práctica, o, por el contrario, de negar otras que quizá fueran realizables en buenas 
condiciones, creando en el primer caso un derecho que no puede hacerse efectivo, o 
inutilizando en el segundo una iniciativa provechosa para la riqueza pública."
"Tal razón bastaría para justificar la adopción de disposiciones que tengan 
por objeto establecer los medios conducentes a que en breve plazo se disponga de una 
estadística exacta de los aprovechamientos de aguas públicas en sus múltiples 
aplicaciones, si no existiera además para ello la obligación de cumplir los preceptos 
contenidos en los artículos 58 y 204 de la vigente Ley de Aguas, según los cuales este 
Ministerio debe tener conocimiento del régimen de las corrientes y del caudal
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aprovechado de las mismas, con el objeto de evitar abusos y la pérdida de la riqueza 
que el agua representa."^
FUENTES BODELON señala la trayectoria que sufrió el carácter de la 
inscripción a través de sucesivas reformas: en un primer momento se impone como una 
carga, es presupuesto que evita la declaración de abusivo del aprovechamiento, que 
se produciría de no inscribirse (art. 7 D. 1901); más tarde se declara obligatoria (art. 
3 D-l de 7 de enero de 1927); finalmente se prevén sanciones por su inobservancia (D. 
11 julio 1941), sanciones que tuvieron escasa transcendencia, pues pronto fueron 
reducidas o condonadas (D. 29 marzo 1944)204
La O.M. de 13 de septiembre de 1941 introdujo profundas reformas formales 
en la llevanza del Registro. La concurrencia del nuevo sistema y del antiguo dio 
lugar a la superposición de libros de distinta clase, así como a la arbitrariedad en la 
realización de inscripciones, y en la admisión de títulos para practicarlas. A esta 
situación trató de dar remedio el D. de 24 de julio de 1963, que por fin constituye el 
Registro General, a cargo de la Dirección General de Obras Públicas, único al que se 
atribuye fe pública. Desaparece el Registro general de peticiones, y por otra parte la 
admisión de los derechos no se limita a las concesiones, sino que acoge ya claramente 
los derechos adquiridos por prescripción. Será pues un Registro de aprovechamientos 
y no de concesiones solamente. El Registro Central se completa sólo con otro auxiliar, 
cuya utilidad es la de completar el tracto o la posibilidad de identificación.
Finalmente, una vez ultimada la transcripción de los asientos de los 
Registros de las Comisarías de Aguas al Registro Central, la OM de 29 de abril de
203 GONZALEZ PEREZ clasifica dichos objetivos del siguiente modo: disponer de 
una estadística exacta de los aprovechamientos de aguas públicas y de sus destinos; 
conocer las posibilidades de otorgar nuevas concesiones; coadyuvar al estudio de los 
ríos desde el punto de vista del mejor régimen de las corrientes (art. 58 LA de 1879) y 
a la adopción de resoluciones "en interés general del mejor aprovechamiento de las 
aguas" (art. 204 LA de 1879) (GONZALEZ PEREZ: C om en tarios..., c it ., p. 524).
204 FUENTES BODELON: "El R eg is tro  de  a p ro vech a m ien to s  e spec ia les  d e  a g u a s  
p ú b lic a s", DA, n. 134. Constituye este artículo el trabajo más completo publicado en 
torno a la evolución normativa del Registro de aprovechamientos de aguas públicas, 
y que seguimos básicamente en el desarrollo de este epígrafe.
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1967 dictó normas sobre revisión de características de aprovechamientos inscritos en 
el Registro de Aguas Públicas, para lograr la exacta concordancia del Registro con la 
realidad extrarregistral.
¿Cuál era  el valor de la inscripción en el Registro de 
aprovecham ientos de aguas públicas, creado y regulado por las 
normas que acabamos de citar y que han sido derogadas por la Ley de 
Aguas de 1985?.
Definiendo en sentido negativo el valor de la inscripción en 
el Registro de Aguas y con referencia a la situación anterior, 
escribían GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET205: Dos son las 
consecuencias que se derivan  de la falta  de  inscripción  
administrativa de un aprovechamiento de aguas públicas:
1) la de faltar al derecho de aprovechamiento que se funde en 
título civil no inscrito la eficacia legal para conseguir, m ediante la 
acción contencioso-adm inistrativa, la revocación de cualquier 
concesión posterior que la perjudique, lastime o vulnere. (Ver art. 
253,2a LA 1879 y SS. TCont. 25 septiembre 1911 y 21 junio 1918).
2) la Adm inistración puede declarar abusivos y, por tanto, 
caducados los derechos de aprovechamientos de aguas públicas no 
inscritos en los Registros administrativos. El art. 7 del R. D. de 12 de 
abril de 1901 señalaba: "Formalizados los Registros, se considerará 
como abusivo todo aprovechamiento que no se halle inscrito".206
205 GAY-MASSO: L egislación  de A g u a s ../ ' ,  c it ., pp. 393 y ss.
206 La S. de 26 de julio de 1953 reconocía la potetad de la Administración de 
distribuir provisionalmente las aguas de un río, cuando los derechos sobre las mismas 
no habían sido inscritos, y, por tanto, se declaraban abusivos, hasta tanto no se 
procediera a su inscripción: "Incumplida por los demandantes la obligación de 
inscribir su aprovechamiento de aguas del río V. para riego, en los Registros creados 
por el R.D. de 12 de abril de 1901, y establecido en el art. 7 del propio R.D. que se 
reputarán abusivos los aprovechamientos que no se hallen inscritos, es obligatorio 
reconocer que si la Administración pública podía, como abusivo, suspender aquel 
aprovechamiento, no cabe negarle la facultad, que además le confía expresamente el
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Podríamos añadir a los que señalan GAY y MASSO, un tercer 
efecto, a saber: la imposibilidad de llevar a cabo la inscripción, en 
determ inados casos, en el Registro de la Propiedad, sin certificar 
previam ente que el derecho constaba inscrito en el Registro de 
aprovechamientos de aguas públicas (obviamente sólo en cuanto a 
los derechos que tenían acceso al mismo).
Las normas citadas han sido derogadas por la Ley de Aguas de 
1985, que, en sustitución del antiguo Registro de aprovechamientos 
de aguas públicas, crea el Registro de Aguas.
3. Objeto de la inscripción
El art. 72 LA establece que "los Organismos de cuenca llevarán 
un Registro de Aguas en el que se inscribirán de oficio las 
concesiones de agua, asi como los cambios autorizados que se 
produzcan en su titularidad o en sus características...".
El Reglamento del Dominio Público Hidráulico, por su parte, 
contiene varios preceptos que completan la regulación (arts. 92, 118, 
146 y ss. y 189 y ss. RDPH), aclarando el cuadro de los derechos que
art. 226 de la Ley de Aguas, de regular provisionalmente, en tanto se inscribe aquel 
aprovechamiento y el de los regantes del término municipal de A., la distribución de 
las aguas del río aludido entre unos y otros regantes".
Con todo, el gran número de aprovechamientos no inscritos, pese a la 
obligatoriedad de practicar dicha inscripción, condujo a una flexibilización de la 
doctrina en torno a la aplicación del citado art. 7, distinguiéndose entre dos tipos de 
clandestinidades: la de los aprovechamientos que no se basaban en ningún título 
legítimo, y la de los que basándose en título no se hallaban inscritos, debiendo 
procederse con menor rigor en este segundo caso en orden a la "buena práctica 
administrativa", aun cuando formalmente se encontrara vigente la regla del art. 7 
del R.D. de 12 de abril de 1901 (Dictamen del Consejo de Estado de 22 de noviembre 
de 1952).
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tienen acceso al Registro, así como el carácter rogado o de oficio de la 
inscripción.
El art. 92 RDPH, en prim er lugar, ordena la inscripción en el 
Registro, de las reservas de aguas. El art. 189, 2 RDPH, finalmente, 
amplía el objeto de la inscripción a las concesiones y autorizaciones 
especiales207, a los aprovechamientos previstos en el art. 52 LA y a 
los aprovecham ientos tem porales de aguas p rivadas a que se 
refieren las disposiciones transitorias segunda, tercera y cuarta de la 
misma Ley.
La inscripción, que se practicará de oficio o a instancia de 
parte, según los casos, versa, pues, sobre reservas, aprovechamientos 
comunes especiales, aprovechamientos privativos de aguas públicas 
y aprovechamientos temporales de aguas privadas.
A) Reservas
La inscripción de las reservas, de que tratan los arts. 41 LA y 92 
RDPH, es obligatoria. Señala el art. 41, 1 LA que "en los Planes 
Hidrológicos de cuenca se podrán establecer reservas de agua y de 
terrenos, necesarias para las actuaciones y obras previstas". Según el 
artícu lo  92 RDPH, "el Organismo de cuenca, de acuerdo con las 
previsiones de los planes hidrológicos, deberá reservar para regadíos, 
pesca, aprovechamientos hidroeléctricos o para cualquier otro 
servicio del Estado o fin de utilidad pública determinados tramos de 
corrientes, sectores de acuíferos subterráneos, o la totalidad de 
algunos de ellos". Estas previsiones de los Planes Hidrológicos 
deberán ser respetadas en los diferentes instrumentos de ordenación 
urbanística del territorio (art. 41, 3 LA).
207 £)e usos comunes especiales, actividades en zonas húmedas, investigación de 
aguas subterráneas, extracción de áridos, vertidos, etc.
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La inscripción de las reservas se practica de oficio. Como 
señala el mismo art. 92 RDPH, los caudales que deban ser reservados 
se inscribirán en el Registro de Aguas a nombre del Organismo de 
cuenca. Es título suficiente para ello la inclusión de los recursos 
citados en las previsiones que para reservas form ulen los Planes 
Hidrológicos de cuenca. En el asiento que a tal efecto se practique 
deberá especificarse la cuantía de los caudales, el plazo de la reserva y 
los servicios del Estado o fines de utilidad pública a los que se 
adscriben aquéllos.
Los caudales, en principio reservados, pueden ser, con todo, 
o to rgados a los particu lares, C om unidades de usuarios u 
Organismos públicos, mediante concesión. En este caso se procederá 
a la inscripción de dicha concesión en el Registro de Aguas, debiendo 
detraerse el caudal concedido de la reserva inscrita a nom bre del 
Organismo de cuenca (art. 92, 3 y 4 RDPH).
B) Autorizaciones: aprovechamientos comunes especiales y  
aprovechamientos privativos en favor de Organos de la 
Administración
Requieren autorización los usos comunes especiales de las 
aguas públicas, entre los cuales señalan la Ley de Aguas y el 
R eglam ento del D om inio Público H idráulico: navegación y 
flotación, establecim iento de barcas de paso y em barcaderos, 
establecimiento de baños o zonas recreativas y deportivas (art. 49 LA 
y art. 74 RDPH); derivaciones de agua de carácter temporal que no 
pretendan un derecho al uso privativo (art. 76 RDPH); siembras, 
plantaciones y corta de árboles en terrenos de dominio público (art. 
71 RDPH); utilización de pastos en el dominio público hidráulico 
(art. 73 RDPH); extracción de áridos en terrenos de dominio público 
que no pretendan el uso exclusivo de un tram o (art. 75 RDPH);
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utilización del suelo en zona de policía (arts. 78 y ss. RDPH); vertidos 
(arts. 92 y 93 LA).
Basta, por otra parte, con una simple autorización, para la 
utilización de las aguas, aun con carácter privativo, por los Organos 
de la Adm inistración Central o de las Com unidades Autónom as 
(arts. 57, 5 LA y 97, 2 RDPH). En este sentido el supuesto se incluiría 
en el apartado siguiente: aprovecham ientos privativos de aguas 
públicas. Sin embargo, hemos querido agruparlo con el anterior en 
un  epígrafe dedicado a los derechos derivados de autorización.
Las resoluciones adm inistrativas referentes a autorizaciones 
especiales son objeto de inscripción en el Registro de Aguas, por 
disposición expresa del art. 189, 2 RDPH.
C) Aprovechamientos privativos de aguas públicas
Su inscripción es obligatoria. Se practica de oficio208 la 
inscripción del otorgamiento, la modificación y la extinción de las 
concesiones (Art.118, art. 144 y art. 166 RDPH). Por el contrario, se 
inscribirán a instancia de parte:
208 ge evjta con ej]0 jos problemas que bajo la legislación anterior provocó la no 
inscripción de numerosas concesiones, pese a existir obligación de practicarla. La 
cantidad de concesiones no inscritas alcanzó tal entidad, que el Consejo de Estado 
tuvo que flexibilizar su doctrina que en un primer momento negaba tajantemente la 
obligación por parte de la Administración de reconocer aprovechamientos no 
inscritos, hasta pasar a admitir que aunque esto fuera así en el orden formal, la 
buena práctica administrativa debía tender a distinguir entre aprovechamientos que 
no se basaran en ningún título y aquéllos que, pese a no estar inscritos, estuviesen 
legitim ados por título (aprovechamientos clandestinosXDictamen de 22 de 
noviembre de 1952). Al respecto pueden verse FUENTES BODELON, La prescripción  
en  ¡as aguas públicas, Madrid, 1972, pp. 104 y ss, y DEL SAZ, O p . c it ., nota 14, p. 295.
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a ') las transferencias o gravámenes de concesiones (Arts. 145- 
148 RDPH)209. Es el nuevo titular quien debe instar la inscripción de 
la novación producida (art. 146 RDPH). El plazo para solicitar^ es de 
un  año a partir del m omento en que se produce el cambio de 
titu laridad  por sucesión mortis causa y de tres meses a partir del 
mismo en cualquier otro supuesto (art. 146,1, párrafo 3 RDPH).
b ')  los ap rovecham ientos ex lege de aguas p luv iales, 
procedentes de manantiales o subterráneas, es decir, aquéllos a los 
que se refiere el art. 52 LA. Su inscripción viene regulada en los arts. 
85 y 86 RDPH.
Los titulares de este tipo de derechos están obligados a 
com unicar al O rganism o de cuenca las características de la 
u tilizac ió n  que se p re ten d e , acom pañando  docum entación  
acreditativa de la propiedad de la finca (art. 85 RDPH). Este último 
requisito obedece a que se trata, como vimos, de derechos accesorios 
a la propiedad de los predios en un doble sentido: por ser dicha 
titularidad la que implica la de los derechos sobre las aguas, y por
209 Hay que tener en cuenta que la transmisión por el titular de la concesión no es 
posible si no se transmite también el suelo o la explotación a que va destinada el 
agua, pues, aunque el legislador no ha especificado la regla en el art. 61 LA y 
concordantes RDPH, "el agua qu e se  conceda queda adscr ita  a los u sos in d icados en el 
t i tu lo  co n ces io n a l, s in  q u e  p u e d a  se r  a p lica d a  a o tro s  d is t in to s ,  n i a te r re n o s  
d iferen tes s i se  tra ta se  d e  riegos"  (art. 59, 2 LA). GONZALEZ-BERENGUER señala, 
en este sentido: "al titular no le está prohibido sustituir su persona por un tercero. 
Ello es lógico si se piensa en la indiscutible posibilidad de alterar subjetivamente 
las relaciones jurídicas (cualesquiera que éstas sean), sobre el suelo. Pero el 
legislador debiera haber dicho que sólo en el supuesto de cambio de la titularidad 
del suelo cabe el cambio de titularidad concesional. Vender agua, si no se vende, 
además, "organización para el agua", no es en España posible. Es decir de ninguna 
manera debe pensarse que se "vende" la concesión, lo que se vende es el terreno, y, con 
él, un bien que le es accesorio (en el sentido técnico jurídico), que es el agua. Para ser 
coherente con el sistema, en estos casos no debería bastar con la autorización, y menos 
con la puesta en conocimiento. Haría falta la renovación del título concesional" 
(GONZALEZ-BERENGUER, C om en tarios a la L ey de A g u a s , d t . ,  p. 166). Por otra 
parte, no sería posible transmitir el suelo sin transmitir, a la vez, la concesión 
hidráulica accesoria.
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quedar circunscrito el derecho, a la utilización de las aguas en el 
mismo fundo.
Se acom pañará asimismo una copia del plano parcelario del 
Catastro, donde se indicarán las obras y, en caso de que el destino sea 
el riego, la zona regada (arts. 86,1 y 87, 3 RDPH). Si se tratase de aguas 
procedentes de manantiales, o subterráneas, también deberá hacerse 
constar en dicho plano los m anantiales o pozos que se pretendan 
aprovechar o construir, señalando la distancia entre los mismos y las 
que les separen  de otras tomas de agua, corrientes naturales o 
artificiales, edificaciones, caminos, m inas u otras instalaciones 
existentes (art. 87, 3 RDPH).
La fecha de registro de entrada en el Organismo de cuenca de 
la comunicación y documentación indicadas es la que se toma como 
p u n to  de referencia p ara  determ inar los aprovecham ientos 
preexistentes, que han de ser respetados, así como las nuevas 
peticiones de concesiones que puedan resultar incom patibles, y 
respecto a las cuales, por tanto, el aprovechamiento que nos interesa, 
se considerará como preexistente (art. 85 RDPH).
¿Quiere esto decir que el RDPH ha querido configurar la 
inscripción de estos derechos en el Registro de A guas como 
constitu tiva?  De aceptar ésto , deberiam os concluir que el 
Reglamento se había extralimitado de su función de desarrollo de la 
Ley de Aguas, que no parece poder interpretarse en este sentido, 
vulnerando así el principio de legalidad.
Sin embargo, la interpretación correcta es otra: el art. 85 RDPH 
contiene un  mensaje cuyo destinatario es la Adm inistración. La 
fecha indicada tendrá relevancia como referencia para establecer qué 
aprovecham ientos se consideran anteriores y cuales posteriores por 
la Adm inistración en orden al otorgamiento de nuevas concesiones 
y a la función protectora que deriva de la inscripción en el Registro
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de A guas. Pero el derecho existirá  con carácter p rev io  e 
independientem ente de que se practique la inscripción, y podrá ser 
ejercitado y defendido ante los Tribunales. La comunicación al 
Organismo de cuenca se realiza a efectos de control, estadísticos y de 
inscripción en el Registro de Aguas (art. 85 RDPH) y lo es de un 
derecho perfecto. Si falta la inscripción nos hallaremos, en últim o 
extremo, ante una captación no legalizada, a efectos administrativos. 
Esta interpretación parece la más acorde con el espíritu y letra de la 
Ley de Aguas e incluso con el tenor literal del mismo Reglamento 
del Dominio Público Hidráulico.
La regla del artículo 85 RDPH, equivaldría a la del art. 24 LH, 
siendo igualmente aplicable a estos supuestos lo señalado por el art. 
25 de la misma Ley. Se trata, pues, de una m anifestación del 
principio de prioridad registral, según el cual y sin prejuzgar la 
validez de los títulos inscritos se atribuye a cada derecho un rango 
determ inado según el principio prior in tempore potior in iure, que 
le dota de preferencia sobre los de rango inferior, pero únicamente 
en cuanto a los efectos que puede producir la inscripción en el 
Registro de Aguas. En este sentido, como señala GONZALEZ PEREZ, 
"el rango registral alcanzará a dotar al prim er solicitante de una 
presunción  iuris tantum de que su aprovecham iento no afecta a 
n ingún otro. Pero el titular de uno no inscrito podrá probar su 
prioridad en la realidad; esta prueba impedirá que la Administración 
conceda o autorice otro incompatible con aquél"210. O, diríamos 
mejor, aun concedido, el derecho real adm inistrativo nacido de la 
concesión será parcial o totalmente nulo en cuanto afecte a aquél y 
deberán indem nizarse por el nuevo concesionario los perjuicios 
causados al titular del derecho anterior, en virtud de la cláusula "sin 
perjuicio de tercero".
21° GONZALEZ PEREZ: C om en tario s..., c it ., pp. 530-531.
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Por otra parte, el principio de prio ridad  es igualm ente 
aplicable a los otros supuestos de derechos inscribibles en el Registro 
de Aguas.
c') los aprovecham ientos adquiridos por prescripción de 
veinte años.
Respecto a los que no se hallen acreditados en el momento de 
entrar en vigor la nueva Ley, la D.T. prim era de la LA de 1985 
con tem pla  un  procedim ien to  de legalización, m ed ian te  su 
inscripción en el Registro de Aguas, previa acreditación de los 
m ismos por acta de notoriedad, dentro del plazo de tres años 
contados desde la entrada en vigor de la Ley de 1985. A partir de este 
momento, ya sabemos, por otra parte, que no es posible la usucapión 
de derechos sobre las aguas públicas.
¿Quiérese decir que si no se acreditan de este m odo, se 
extingue el derecho? Ello supondría una ablación injustificada. Se 
trata, por otra parte, de derechos que tienen acceso al Registro de la 
Propiedad, amén de basarse en título civil de adquisición. La no 
acreditación en el plazo y modo que señala la Ley de Aguas supondrá 
que nos hallaremos ante captaciones no legalizadas, que podrán ser 
defendidas ante los Tribunales ordinarios. Sin embargo el hecho de 
establecer un plazo y m odo de acreditación, debe tener algún 
significado. Pienso que el mismo se cifra en la exclusión del acceso, 
en el futuro, del derecho al Registro de Aguas, y la consiguiente 
exclusión de la protección que el mismo confiere.
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C) Aprovechamientos temporales de "aguas privadas" (D.T. 
2,3 y 4)
En cuanto  a los aprovecham ientos de "aguas privadas", 
deben inscribirse en el caso de que se ejercite la opción que concede 
el Régimen transitorio y que los convierte en aprovechamientos 
temporales de aguas privadas, con preferencia para la obtención de 
concesión que am pare el aprovecham iento, al cabo de cincuenta 
años. En este caso, como excepción a la regla general, la inscripción 
es constitutiva.
No cabe, sin embargo, la inscripción de las denom inadas 
aguas p riv ad as si sus titu lares optan  por el m antenim iento  
indefinido de sus derechos con el mismo carácter. Se les niega, pues, 
el acceso al Registro y las ventajas que ello comporta, lo que ya 
ocurría  bajo la legislación anterior; no así las "desventajas", 
m aterializadas en el control adm inistrativo, pues deben constar 
inscritos, a estos efectos, en el Catálogo de aguas privadas.
4. El traslado  de asientos desde el antiguo R egistro de 
aprovecham ientos de aguas públicas al Registro de Aguas
Afirma la D.T. 7 .LA 1985 que"en el plazo y del modo que 
reglamentariamente se determine, los Organismos de Cuenca 
revisarán las características de los aprovechamientos actualmente 
inscritos en el registro de Aprovechamientos de Aguas Públicas, 
como trámite previo al traslado de sus asientos al Registro de Aguas 
del Organismo de cuenca correspondiente".
¿Qué alcance tiene esta revisión?. Aunque no lo especifica la 
Ley, en teoría podría referirse:
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a) en prim er lugar, a la comprobación de la concordancia de 
las inscripciones con la realidad. Mas no pienso que sea este el 
significado de la DT citada, ya que la inscripción en el antiguo 
Registro im plicaba una presunción de concordancia, existiendo 
cauces adecuados para destruir la misma, obteniendo la rectificación 
de los asientos registrales. Si la DT 7 obligara a revisar todas las 
inscripciones en este sentido, ello supondría alterar completamente 
el valor de aquél registro. No creo que haya sido ésta la voluntad del 
legislador.
b) en segundo lugar, la revisión podría tener como finalidad 
el ajustar los aprovechamientos y los asientos que a los mismos se 
refieran a las nuevas características determinadas por la vigente Ley 
de Aguas (ver, por ejemplo, la limitación de plazos en cuanto a las 
concesiones y a los derechos adquiridos por prescripción). Creo que 
es éste el sentido que debe darse al m andato de la Disposición 
Transitoria séptima de la Ley.
Mientras no se haya producido el traslado, la inscripción en el 
an tiguo  Registro surtirá  los efectos que la legislación vigente 
atribuye a la inscripción en el Registro de Aguas, a no ser que de la 
m ism a derive claram ente la caducidad del derecho (ver p. ej. 
concesión o derecho prescrito indefinidos que ya han traspasado el 
plazo máximo de duración que establece la nueva Ley).
Por otra parte, las disposiciones reglam entarias a que hace 
referencia la D.T. 7 y que debían señalar el plazo y modo de llevar a 
cabo la revisión, no han sido dictadas hasta el momento.
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5. Valor de la inscripción en el Registro de Aguas
A) Introducción
Hemos avanzado ya algunas cuestiones acerca del valor de la 
inscripción en este Registro, al comentar el significado del respeto a 
las captaciones legalizadas, en relación con la cláusula salvo iure 
tertii. Aquí, el tema aparece enfocado desde una perspectiva más 
amplia, pues no todo perjuicio a tercero en materia de aguas entra 
dentro del ámbito de dicha cláusula, y la protección registral tiene un 
alcance mucho mayor del que hasta ahora hemos podido apuntar.
Fundamentalmente, la transcendencia de la inscripción en el 
Registro de Aguas, se proyecta en un doble sentido: por una parte 
supone una especial fuerza probatoria de los derechos que a él 
acceden; po r o tra  parte , es p resu p u esto  de la pro tección  
administrativa en materia de aguas. Vamos a tratar ambos aspectos 
por separado.
B) La inscripción como presupuesto de la protección 
administrativa
a) Introducción
Bajo la Legislación anterior una jurisprudencia recalcitrante, 
partiendo de la naturaleza declarativa de la inscripción - "el Registro 
no otorga derechos, sino que los garantiza y asegura" (S. 10 junio 
1905, entre o tras211) -, venía configurando a ésta como un "acto
211 "la inscripción en el Registro de aprovechamientos no da derechos por sí misma, 
sirviendo sólo de aseguramiento de lo adquirido" (S. 14 noviembre 1920); "las 
inscripciones no otorgan derechos, sino que garantizan tan solo los que arrancan del 
título en que se fundan" (S. 22 julio 1956); etc.
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adm inistrativo que equivale a la concesión para el efecto de que el 
interesado pueda exigir ante la administración activa y contencioso 
judicial el respeto debido a la posesión que venga disfrutando" (S. 21 
febrero 1917).
Ante la Adm inistración sólo tenían valor los derechos de 
ap rovecham ien to s de aguas púb licas, basados en títu lo s 
a d m in is tra tiv o s  (concesión , au to rizac ió n , etc.) o c iv iles 
(prescripción), que se hallaren  inscritos en el Registro de 
aprovechamientos de aguas públicas.212
Respecto a la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa, la 
S. 21 junio 1918 señalaba: "Con arreglo a lá doctrina mantenida por esta Sala en 
sentencia de 25 de septiembre de 1911, la inscripción de un aprovechamiento de aguas 
en el Registro general establecido por el R.D. de 12 de abril de 1901, constituye un
212 En este sentido, señalaban GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET, 
comentando la legislación anterior, que es copiosa la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo declarando que "ni sentencias ejecutorias dictadas por los Tribunales 
civiles, ni concesiones antiguas del Real patrimonio, ni escrituras de venta, traspaso, 
donación, permuta, etc. son admitidas ante los Tribunales de lo contencioso, si no 
aparecen los derechos que en ellas se consignen, amparados o reconocidos por la 
Administración. Esto sólo puede lograrse o mediante el reconocimiento hecho por la 
Administración de la existencia o subsistencia del aprovechamiento, adoptando 
medidas dirigidas a mantenerlo o a protegerlo, amparando con ellas la posesión del 
usuario, el cual se hallará así en aptitud legal de combatir en ambas esferas los 
acuerdos de la Administración que desconozcan su derecho" (S. Cont. 7 noviembre 
1901, 23 octubre 1902, 5 febrero 1906, 21 febrero 1917) (GAY DE MONTELLA y 
MASSO ESCOFET, O p. c it., p. 394).
Este acto de reconocimiento del derecho por parte de la Administración no 
era otro que la inscripción en el Registro de aprovechamientos de aguas públicas, 
como señalaba, asimismo, numerosa jurisprudencia. Si el derecho a un 
aprovechamiento resulta inscrito en el Registro Administrativo, la condición previa 
exigida por el número 2° del art. 253 de la Ley de Aguas, resulta cumplida. La 
inscripción de un aprovechamiento en los Registros de aguas, indica que la 
Administración ha legalizado su existencia y, por consiguiente, mediante la 
providencia o resolución que fije el caudal del aprovechamiento, ha dado nacimiento 
a un derecho que tiene forzosamente que respetar después y que puede ser ejercitado 
contra cualquiera otra resolución administrativa posterior que lo lastime o vulnere 
(S. Cont. 21 junio 1918,25 septiembre 1911 y Auto 26 junio 1918).
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acto o resolución administrativa que capacita a quien se ampara en sus preceptos 
para impugnar en vía contenciosa las resoluciones de la Administración que vulneren 
sus derechos...".
El Auto del T.C. de 26 de junio de 1928, por su parte, tras establecer que era 
competente la jurisdicción ordinaria para conocer de un caso en que en última 
instancia se discutía la entidad de un derecho de aprovechamiento adquirido por 
prescripción, declaraba que, sin embargo, "los interesados pueden fácilmente acudir 
a la jurisdicción contencioso-administrativa, solicitando y obteniendo la inscripción 
de sus aprovechamientos en el Registro creado por el R.D. de 12 de abril de 1901, con 
lo cual tienen expedito el camino de la vía contenciosa si la Administración lesiona 
los derechos de que se crean asistidos, conforme a la doctrina mantenida por la 
Sentencia de este Tribunalm de 25 de septiembre de 1911." Esta misma idea era la 
contenida en la S. de 29 de marzo de 1928, a pesar de la terminología altamente 
criticable que emplea: "si bien es cierto que el art. 149 de la Ley de Aguas ampara a 
quien durante veinte años hubiere disfrutado de un aprovechamiento de aguas sin 
oposición de la Autoridad ni de tercero aunque no pueda acreditar que obtuvo la 
correspondiente autorización, no lo es menos que ese hecho, por sí, aun demostrada la 
certeza por el usuario de las aguas, no engendra a favor de éste un derecho de carácter 
administrativo, hasta tanto que, por el procedimiento marcado en el R.D. de 12 de 
abril de 1901 y en la R.O. de 12 de marzo de 1902, se hubiere solicitado y obtenido la 
inscripción del aprovechamiento en el Registro que creó aquélla soberana 
disposición".
Basten como ejemplo estas sentencias.
En la actualidad, la inscripción sigue siendo determ inante de 
una protección administrativa específica.
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b) Protección administrativa, existencia del derecho, eficacia 
del derecho
La inscripción en el Registro de Aguas es, pues, el origen de la 
protección administrativa.
Sin embargo, el significado de esta protección debe quedar 
fijado en sus justos términos. No son admisibles afirmaciones como 
la  de GO NZALEZ-BERENG UER seg ú n  la cual " todo  
aprovecham iento no registrado no es que tenga menos defensa, es 
que jurídicamente no existe"213. En apoyo de dicha afirmación aduce 
el citado autor el art. 68 LA, ya comentado.
No puedo por menos que discrepar. El Registro de Aguas, de 
inscripción generalm ente declarativa, no puede borrar del m apa 
jurídico aquellos derechos que no tengan acceso al mismo porque no 
pueden tenerlo y cuyo respeto, por otra parte, predica la misma Ley 
de Aguas, como tampoco es un paso más en la creación del derecho 
real adm inistrativo que nace de la concesión, o del adquirido por 
prescripción, o directamente en virtud de la ley, todos los cuales son 
válidos y eficaces desde antes de su inscripción (art. 116 RDPH), y, 
como consecuencia, pueden ejercitarse y deben ser respetados, 
hallándose bajo la salvaguardia de los Tribunales.
Desde que el Organismo de cuenca otorga la concesión con las 
condiciones propuestas y aceptadas por el peticionario, desde ese 
momento, surte ésta efectos, según establece el art. 116 del RDPH. La 
inscripción en el Registro de Aguas (art. 118 RDPH), tiene naturaleza 
meram ente declarativa, siendo un trámite posterior a la concesión, 
que ya es eficaz. Dicha eficacia, por otra parte, será claudicante ante la 
posible invalidez de la concesión de producirse incompatibilidad con 
derechos anteriores, en virtud  de la cláusula "sin perjuicio de
213 GONZALEZ-BERENGUER, O p. c it., p. 176.
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terceros", aun cuando dicha incom patibilidad se m anifieste con 
posterioridad al acto concesional.214
No hay que confundir, sin embargo, eficacia (el concesionario 
puede ejercitar los derechos que le corresponden en virtud de la 
concesión), con protección administrativa. Esta deriva directam ente 
de la inscripción, como se desprende del art. 72 LA y concordantes y, 
a sensu contrario, de las Disposiciones Transitorias 2 y 3 de la misma 
Ley.
Algo parecido  ocurre con los derechos adquiridos por 
prescripción. Es el cumplimiento de los requisitos de la usucapión el 
que hace nacer el derecho. Su inscripción en el Registro de Aguas 
determ inará la protección administrativa del estado posesorio frente 
a derechos no inscritos o de rango inferior215. El mismo valor tiene 
la inscripción, frente a los derechos que deriven directamente de la 
ley (art. 52 LA). Como excepción, es constitutiva de los derechos de 
aprovechamiento temporal de aguas privadas.
La inscripción determina la protección administrativa, y, por 
tanto, un mayor grado de defensa del derecho, desde el punto de 
vista cualitativo. La Administración, en vía activa, o la jurisdicción 
contencioso-administrativa, desconocerá cualquier derecho sobre las 
aguas que no se halle registrado (lo que en la práctica no debería 
producirse en el caso de concesión de nueva creación, por practicarse 
la inscripción en el Registro de Aguas, de oficio) y m antendrá, de 
momento, en su posesión - incluso por la vía de la ejecución forzosa
214 En este sentido, a la cláusula sin perjuicio de tercero no puede excepcionarse la 
"omisión de la parte perjudicada en acudir en tiempo y forma a oponerse en el 
expediente gubernativo", como señaló la S. de 26 de mayo de 1866, perfectamente 
aplicable a las condiciones actuales.
215 Aunque en este caso habrá una presunción de no perjuicio.
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216- a los titulares de derechos inscritos frente a los de derechos no 
inscritos o de rango inferior217, a salvo la discusión de los derechos y 
de la posesión plenaria ante los Tribunales ordinarios, cuando se 
halle involucrado algún derecho basado en título civil, "legalizado" 
o no. Si el derecho preexistente perjudicado tuvo su origen en una 
concesión no inscrita deberá instarse su inscripción, siguiendo la vía 
oportuna ante la denegación de aquélla (recurso de alzada en vía 
adm in istra tiva  y recursos ante la jurisdicción contencioso- 
adm inistrativa), como paso previo al acceso a la defensa en vía 
adm in istra tiva  o contenciosa. Asim ism o deberá solicitarse la 
rectificación de la inscripción cuando se estime que no responde a la 
realidad  y se pretenda que la Adm inistración o la jurisdicción 
contencioso-administrativa así lo reconozcan. Si el derecho, aunque 
basado en un título de adquisición civil, tiene acceso al Registro 
(derechos prescritos) la inscripción será necesaria para su defensa en 
v ía  a d m in is tra tiv a  o an te  la ju risd icc ió n  con tencioso - 
administrativa, pero no para su salvaguardia por los Tribunales del 
orden civil. Cualquier derecho que tenga su origen en título civil 
podrá ser defendido ante la jurisdicción civil, incluso haciendo 
claudicar una concesión posterior incom patible con el m ismo y 
debiendo indem nizar el nuevo concesionario los daños y perjuicios 
causados al titular del derecho preexistente como consecuencia del 
ejercicio de la concesión nula (cláusula salvo iure tertii).
2*6 Sería en el momento de la protección administrativa, o lo que es lo mismo, de la 
inscripción, cuando operaría el privilegio de ejecución forzosa o acción de oficio, 
general en materia de actos administrativos, en favor del concesionario.
2*7 En caso de conflicto entre dos derechos inscritos en el Registro de Aguas debe 
protegerse con preferencia al que lo haya sido en fecha anterior. Aunque la 
inscripción del segundo implica a efectos administrativos una presunción de no 
perjuicio, que deberá ser destruida por el titular del primero.
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c) Ambito de la protección
C um plido el trámite de la inscripción, el titular del derecho 
inscrito  se halla am parado por la protección A dm inistrativa, 
pud iendo  in teresar la intervención del O rganism o de cuenca 
competente, en defensa de sus derechos (arts. 72,3 LA y 194,1 RDPH). 
El Organism o de cuenca ejercitará dicha protección "frente a quien, 
sin derecho inscrito, se oponga al del titular o perturbe su ejercicio, 
aplicando los procedimientos y medidas previstos al efecto en la Ley 
de Aguas y en el RDPH" (art. 194, 2 RDPH). La norm a debe 
interpretarse en el sentido de abarcar los supuestos en los que el 
sujeto que se opone o perturba tiene derecho inscrito pero no 
suficiente para legitimar dicha oposición o perturbación.218
Está claro que en el caso de que el oponente alegue un derecho 
de los que tienen acceso al Registro de Aguas, será la falta de 
inscripción suficiente, en el sentido apuntado, la que cuente. Pero ¿y 
si quien se opone es el titular de un derecho excluido de dicho 
Registro, p.ej., es uno de los sujetos que deciden mantener la misma 
situación de que venían gozando, hasta el momento, como titulares 
de las llam adas aguas privadas?. In terpretado  literalm ente el 
precepto, la Administración debería sin más pronunciarse en contra 
suya y en favor del sujeto que tiene su derecho inscrito en el 
Registro de Aguas. No obstaría a ello la constancia de su derecho en 
el Catálogo de aguas privadas, que no tiene ningún efecto en este 
sentido (de ningún m odo otorga protección adm inistrativa, ni 
supone n ingún  reconocim iento del derecho por p arte  de la 
Adm inistración). Más discutible es la solución si el derecho del 
oponente consta inscrito en el Registro de la Propiedad.219
2 8^ Se trata de una regla que nuestro ordenamiento jurídico contempla expresamente 
con referencia a otros supuestos (ver art. 138 RH, respecto a la acción registral), 
debiendo interpretarse, asimismo, los artículos citados de la LA y del RDPH, en este 
sentido.
219 Nos remitimos en este punto al epígrafe en que se tratará de la contradicción 
entre ambos Registros y los criterios de solución de los conflictos.
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Por otra parte, ¿qué ocurre en los casos en que, estando 
obligada la Adm inistración a inscribir de oficio, o a atender la 
solicitud de inscripción de los sujetos legitimados, no lo hace, o se 
producen retrasos? No es éste un problema de laboratorio, sino que, 
hoy por hoy, probablem ente por cuestiones técnicas, se puede 
constatar en la realidad.220 ¿Es posible interesar la intervención de la 
Administración aunque no haya inscripción, cuando ella misma sea 
la culpable?. El titular del derecho inscribible no puede perder sus 
ventajas por este motivo. Pensamos que las respuestas posibles son 
dos: o se adm ite la protección adm inistrativa en estos casos aun 
cuando no se haya producido la inscripción en el Registro de Aguas, 
o negándose esta en base a una interpretación literal y formalista de 
la Ley, se acepta la legitim idad del resarcimiento de los daños y 
perjuicios, que, por supuesto, deberán probarse, a cargo de la 
Administración, por no haber practicado la inscripción en tiempo y 
form a. A un así, en este segundo supuesto, para gozar de la 
protección adm inistrativa sería en todo caso necesario obtener la 
p rev ia  inscripción , pud iendo  p lan tearse  el conflicto ante la 
jurisdicción contencioso-administrativa.
Aunque los supuestos de hecho eran distintos, pues la falta de 
inscripción no se debía a culpa de la A dm inistración, podría  
apoyarse  esta  segunda posición en la re ite rad a  exigencia 
jurisprudencial de solicitar y lograr la inscripción con carácter previo 
a la defensa en vía administrativa o contencioso-administrativa. En 
este sentido el Auto T. Cont. 26 de junio de 1918, rezaba: "los 
interesados pueden fácilmente acudir a la jurisdicción contencioso- 
adm inistrativa , solicitando y obteniendo la inscripción de sus
22® En concreto, son graves los que se refieren al cumplimiento de la D.T. 7 de la Ley 
de Aguas de 1985, aunque en este caso, mientras no se produzca el traslado, la 
inscripción en el antiguo Registro de aprovechamientos de aguas públicas, pensamos 
que debe ser determinante de la protección administrativa.
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aprovechamientos en el Registro creado por el R.D. de 12 de abril de 
1901, con lo cual tienen expedito el camino de la vía contenciosa si la 
A dm inistración lesiona los derechos de que se crean asistidos, 
conforme a la doctrina mantenida por la Sentencia de este Tribunal 
de 25 de septiembre de 1911".
d) Contenido de la protección administrativa
La no inscripción no produce en la actualidad la consecuencia 
de considerarse el aprovechamiento abusivo, cómo ocurría bajo la 
leg islación  an terio r, aunque va acom pañada de sanciones 
administrativas (D.T. 4, 3 LA).
Por otra parte, el art. 194 RDPH habla del ejercicio de la 
protección administrativa aplicando una serie de procedimientos y 
m edidas previstos al efecto en la Ley de Aguas y en el RDPH. Sin 
embargo, no encontramos a lo largo de la Ley y del Reglamento 
ninguno de estos procedimientos y medidas que se anuncian, habida 
cuenta que no pueden consistir en la expedición de certificaciones, 
que, además, contempla el párrafo anterior del mismo art. 72 LA, y 
que es consecuencia del carácter público del Registro.
Según DEL SAZ, "la protección, limitada por el contenido de 
la concesión y por lo establecido con carácter general en la legislación 
de aguas, consiste en la actuación ejecutoria de la Administración, 
en defensa de los aprovechamientos en ella inscritos, para recuperar 
o m antener al titular en su posesión, jugando aquí tam bién la 
prohibición a los jueces ordinarios de admitir interdictos contra la 
Administración". En concreto, según esta autora, el concesionario 
que vea su aprovecham iento m erm ado por la existencia de un 
aprovecham iento de aguas privadas podrá solicitar del Organismo 
de cuenca que dicte el oportuno acto administrativo y, en su caso, lo 
ejecute forzosam ente, con el fin de im pedir la perturbación  o
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recuperar la situación anterior a la desposesión. "Por contra, el 
tercero titular de un aprovechamiento privado no podrá actuar los 
interdictos civiles de recobrar o mantener la posesión, salvo que la 
A dm inistración haya actuado por la vía de hecho y si lo hace, la 
A dm inistración  podrá  p lan tear al T ribunal un  conflicto de 
competencias"221.
La protección adm inistrativa, efectivamente, se centra en el 
m antenim iento del estado posesorio de los derechos inscritos y 
dentro  de los mismos de los de fecha más antigua frente a los 
posteriores que los perturben, lo que exigirá una actuación de signo 
positivo por parte de la Adm inistración. El m antenim iento del 
estado  posesorio  aparece reforzado, por o tra  parte , por la 
prerrogativa adm inistrativa de la ejecución forzosa o acción de 
oficio, quedando excluida la posibilidad de actuar los interdictos 
civiles. Todo ello no obsta, como venimos reiterando, a que los 
derechos en conflicto puedan ser discutidos, en últim a instancia, 
ante los Tribunales.
M anifestación, de signo negativo o pasivo, de dicha 
protección, íntimamente ligada en este caso al principio del respeto a 
los actos propios, es el hecho de que para el otorgamiento de nuevas 
concesiones, la Adm inistración sólo tendrá en cuenta el posible 
perju icio  a las denom inadas "captaciones legalizadas" (Vide 
comentario al art. 68 LA). Lo cual no quiere decir, como vimos en su 
m omento, que se permita, en definitiva, el perjuicio a captaciones 
"no legalizadas", sino que dicha cuestión deberá resolverse ante el 
orden jurisdiccional competente.
La protección adm inistrativa, o lo que es lo m ismo, la 
actuación de la Administración en defensa del estado posesorio de 
las "captaciones legalizadas", implica una serie de ventajas que
221 DEL SAZ, S., O p. c it., p. 297.
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tienen su punto de apoyo en la sumariedad y fuerza incontestable de 
la misma (ejecución de oficio). Sin embargo, la actuación en vía 
adm inistrativa, supone una serie de m edidas "provisionales" o 
claudicantes en el sentido de que la decisión no afecta a cuestiones de 
derecho, sino de hecho y a que es revisable - directa o indirectamente 
- ante los Tribunales. Con todo, en este m omento, los perjuicios 
económicos producidos pueden haber sido graves y aunque de estos, 
en su caso, será resarcido el titular que los padezca, pueden 
producirse otra serie de "perjuicios jurídicos", irremediables, como 
la consolidación o, mejor, convalidación de la situación por la 
prescripción - cuando ésta actúe - de los plazos para accionar frente a 
la misma.222
Respecto a la "provisionalidad" o falta de firm eza de la 
actuación protectora de la Adm inistración, señala GONZALEZ 
P E R E Z 223 cómo la protección adm inistrativa  que otorga la 
inscripción se entiende sin perjuicio de los recursos procedentes, de 
la posibilidad de revisión de oficio del acto declarativo del derecho 
inscrito (arts. 109 y 110 LPA) y de la defensa del derecho de 
"propiedad" ante el orden jurisdiccional civil.224
222 En este sentido hay que tener en cuenta la sanción jurídica de nulidad absoluta o 
de anulabilidad, respecto a concesiones otorgadas con perjuicio de derechos 
preexistentes u otros vicios, cuestión que ya hemos tratado en un capítulo anterior.
223 GONZALEZ PEREZ, C om en tarios, c it., p.530.
22i4 En este sentido venía pronunciándose reiteradamente la jurisprudencia, 
manteniendo una línea constante, sin contradicciones. En este sentido también, se ha 
pronunciado el TC en Sentencia 227/1988, de 29 de diciembre, señalando en su 
Fundamento de Derecho número 8, que todo titular de derechos e intereses legítimos 
puede impetrar la tutela judicial de los mismos, reconocida por igual en la propia 
Constitución (art. 24,1), así como acceder, en su caso, a la protección reforzada que 
dispensan otros instrumentos registrales. Y que los titulares de cualquier derecho a 
que la Ley se refiere "pueden sin duda recabar su tutela de los Jueces y Tribunales, ya 
que las concesiones se entienden hechas sin perjuicio de tercero (art. 59,1 de la Ley)".
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Frente a la fuerza protectora del Registro de Aguas, se eleva, 
por otra parte, la protección derivada de otros Registros públicos, 
como el de la Propiedad, del que trataremos más adelante.
e) La negación de la protección administrativa a los titulares 
de derechos sobre aguas privadas que no ejerciten la opción 
transform adora en derechos de aprovechamiento temporal de aguas 
privadas
Hemos dicho que la inscripción determ ina la protección 
administrativa, y, por tanto, un mayor grado de defensa del derecho, 
desde el punto de vista cualitativo.
La protección administrativa que supone la inscripción en el 
Registro de Aguas constituye, cuando menos, el contenido de un 
interés legítimo por parte del titular del derecho. El atentado contra 
un  interés de tal tipo (la privación de la protección adm inistrativa 
en este caso), entraría dentro del objeto posible de la expropiación 
forzosa.
El Art. 1 LEF establece que pueden ser objeto de expropiación 
"la propiedad privada ... derechos e intereses patrimoniales 
legítimos". Los arts. 1 y 2 REF se pronuncian en el mismo sentido, 
puntualizando el segundo la posibilidad de que la expropiación se 
dirija a la privación de "facultades parciales del dominio o de 
derechos e intereses legítimos."
Sentadas las anteriores afirmaciones, ¿qué transcendencia 
tiene la negación en el régimen Transitorio de la nueva Ley de 
Aguas de la protección adm inistrativa a los titulares de derechos 
sobre aguas privadas que no opten por la transformación de los 
m ism os en derechos de aprovechamiento temporal de aguas 
privadas?. Si supusiera la privación de un derecho o interés
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legítimo de dichos titulares, no dejaría de tener interés la cuestión 
en orden a una crítica del citado régimen transitorio.
Sin embargo, los titulares de derechos sobre las denominadas 
aguas privadas, nunca han tenido acceso al Registro de Aguas 
(antiguo Registro de aprovechamiento de aguas públicas) y nunca 
han gozado de protección administrativa, que derivaba, incluso bajo 
la legislación anterior, precisamente de dicha inscripción. Por tanto 
nada pierden en este sentido, pues nada tenían.
El Fundamento 8 de la STC 227/1988, resolvió, por otra parte, 
la imputación a la Ley de Aguas del trato desigual, contrario al art. 14 
de la Constitución, que se dispensaba a quienes optaran  por 
m antener la titularidad de sus derechos de naturaleza privada, al 
negarles la protección administrativa que depara la inscripción en el 
Registro de Aguas. Señala el TC: "no toda desigualdad de trato legal 
es discrim inatoria, sino sólo aquélla que afectando a situaciones 
sustancialmente iguales desde el punto de vista de la finalidad de la 
norm a cuestionada, carezca de una justificación objetiva y 
razonable". Lo que no ocurre en el caso presente. Es "enteramente 
razonable que la Administración no tenga la carga de sum inistrar 
una protección específica a derechos que ella misma no ha otorgado, 
que no han sido previamente acreditados ante la misma y que, en 
últim a instancia, afectan a bienes ajenos a su titularidad". En este 
sen tid o , la p ro tección  ad m in istra tiv a  de los derechos de 
aprovechamiento temporal de aguas privadas se explica "tanto 
porque tales aguas, cualquiera que sea su calificación en el periodo 
transitorio , están abocadas a convertirse en aguas de dom inio 
público por el mero transcurso del tiempo, como por la circunstancia 
de  que los derechos privados preexistentes han tenido que ser
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debidamente acreditados ante la Administración a los fines de su 
transformación e inscripción en el Registro de Aguas".225
C) El valor probatorio de la inscripción en el Registro de
Aguas
El art. 72 LA señala en su párrafo 4C, que "la inscripción 
registral (refiriéndose al Registro de Aguas) será medio de prueba de 
la existencia y situación de la concesión". (= art. 196 RDPH).
Llamamos la atención sobre los térm inos resaltados en 
negrita, pues nos parecen fundamentales a la hora de establecer el 
verdadero valor de la inscripción en el Registro de Aguas.
Efectivamente: una cosa es la existencia del acto concesional y 
la "situación” de la concesión en cuanto al ejercicio del supuesto 
derecho por el titular, acerca de las cuales se predica el valor 
probatorio de la inscripción, y otra la del derecho real administrativo 
que constituye el contenido de la concesión, o al cual ésta da 
nacimiento. Hemos de comenzar pues por distinguir entre el acto o 
contrato concesional, el derecho real adm inistrativo que nace del 
m ismo, y la actuación o ejercicio por el concesionario de dicho 
derecho.
En el procedim iento para el otorgam iento de la concesión 
puede haberse incurrido en irregularidades que vicien, incluso de 
nu lidad  absoluta, el acto concesional, y por tanto el derecho real 
administrativo al que aquél debió dar origen.
225 Respscto a la falta de acreditación de los derechos sobre aguas privadas se 
equivoca el Tribunal Constitucional, lo que estudiaremos con más detenimiento al 
tratar del Catálogo de aguas privadas.
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Pero aun tratándose de un procedim iento perfectam ente 
regular y  siendo, en principio, válido el acto o negocio concesional, 
la Ley de  Aguas, declara que "toda concesión se entenderá hecha sin 
perjuicio de tercero" (art. 59, 1). Es decir, que únicamente será válida 
en tanto  no interfiera con algún derecho preexistente, basado en 
títulos civiles o administrativos. En la medida en que se produzca la 
colisión queda obstaculizado el camino al nacimiento del derecho 
real adm inistrativo.
El no perjuicio a tercero opera así como una conditio iuris de 
validez de la relación real que nace del acto adm inistrativo  
concesional.
La inscripción no subsana éste u otros vicios, no altera la regla 
señalada. El derecho sólo se tendrá mientras no sea incompatible con 
uno preexistente y verse sobre aguas de las que la Administración 
podía disponer. La inscripción de la concesión en el Registro de 
Aguas lo único que dice acerca de esta posible incom patibilidad o 
ind ispon ib ilidad , es que la A dm inistración, salvo prueba en 
con trario , ha cum plido los trám ites de inform ación pública, 
atención de objeciones, etc., según prescribe la Ley, y que, ante los 
datos que ha tenido a la vista y en su opinión, podía disponer de las 
aguas que ha otorgado m ediante concesión, pero no que dicha 
incom patibilidad o indisponibilidad no pueda, en realidad, existir y 
que el derecho real administrativo nacido de la concesión, sea firme. 
Como señala la S. de 30 de octubre de 1900, "si bien puede la 
Administración activa ... tomar como base de sus acuerdos el estado 
de derecho que estime justo ínterin no se controvierta, carece de 
facultades para  declarar ni resolver cosa alguna acerca de la 
existencia y m odalidades del derecho de los particulares, porque el 
conocim iento de estas cuestiones de índole civil, está reservado, 
según queda expuesto, a la competencia de la jurisdicción ordinaria". 
Es de destacar en este punto el art. 68 LA, a cuyo comentario nos 
rem itim os.
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El concesionario, en este caso, será responsable de los daños y 
perjuicios p roducidos como consecuencia del ejercicio de su 
supuesto derecho, a titulares de aprovechamientos preexistentes, en 
virtud de la cláusula "sin perjuicio de tercero".
La d istinción en tre  negocio concesional y derecho real 
adm inistrativo nacido de la concesión puede rastrearse, por otra 
parte, en la jurisprudencia. En efecto, existen algunas resoluciones 
en m ateria de aguas, sobre todo en sede de jurisprudencia de 
conflictos, donde, con mejor o peor fortuna en orden a las 
consecuencias que se ligan a la distinción, queda ésta reflejada.
Así, p. ej., el R.D. de 25 de abril de 1885 establecía:
"Considerando: 1. Que la demanda interpuesta por D. Manuel 
Bertrand se dirige a asegurar la integridad de su dominio sobre las 
aguas de la riera de Rubí, en el que se cree perturbado por la apertura 
de un pozo, verificada por D. Pablo Rivas, y a p ed ir la 
indem nización de los perjuicios que con la misma se le hubieren 
ocasionado:
2. Q ue .no  se trata de im pugnar la concesión hecha por el 
Ayuntam iento de Rubí, sino de negar el derecho de abrir un pozo 
que según el demandante perjudica a su propiedad...".
Por otra parte, el estado posesorio, determ inado por el 
ejercicio, de los aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas, 
debe ser amparado, como situación de hecho, por la Administración, 
como tam bién veíamos, a salvo la discusión del derecho y el ius 
possidendi co rre sp o n d ien te  ante los T ribunales del o rden  
contencioso-administrativo o civil, según se hallen en conflicto o no 
derechos adquiridos en virtud  de título civil, al m argen de su 
inscribibilidad en el Registro de Aguas.226 El valor probatorio de la
226 S. de 10 de junio de 1905.
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inscripción, en este sentido, significará que debe estimarse, salvo 
prueba en contrario o sin lugar a ella, como estado posesorio el que 
lógicamente se desprenda del contenido del derecho inscrito.
Teniendo todo lo cual en cuenta, debemos ver en qué reglas se 
concreta el valor probatorio de la inscripción, que proclama el art. 72, 
párrafo 4° LA, respecto al acto concesional, al derecho real derivado 
del m ism o y al estado  posesorio  en que se encuen tre  el 
concesionario, en las distintas instancias en que puede ser operativa 
como prueba la inscripción.
a) en la v ía  a d m in is tra t iv a , lo inscrito vinculará a la 
A dm inistración con la fuerza de una presunción iuris et de iure 
(otra cosa es que se pueda aducir la invalidez de la inscripción, o 
solicitar su rectificación o cancelación) y ésta deberá fallar con arreglo 
a la misma (p.ej., en el otorgamiento de nuevas concesiones - art. 68 
LA -, a la hora de decid ir expropiaciones, en cuanto  al 
m antenim iento del estado posesorio del derecho inscrito m ediante 
la acción de oficio, etc.).
Frente a la Administración el hecho de la inscripción, como 
acto propio, obliga a respetarla, mientras no se rectifique, y a proteger 
m ediante su potestas y en el ámbito de su competencia, la situación 
de hecho que de la misma se desprende.
La posición del titular inscrito se ve, por otra parte, reforzada 
si se atiende al hecho de que en nuestro ordenamiento es preceptivo 
el agotam iento de la vía adm inistrativa previo al acceso a la 
contencioso-administrativa, lo que supone, como ya ha señalado la 
doctrina , m ás que una garan tía  para  el adm in istrado , un 
entorpecimiento, al configurarse como una verdadera carga si quiere 
éste acceder a la jurisdicción contencioso-administrativa, sobre todo
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si se tiene en cuanta la brevedad de los plazos para recurrir en vía 
adm inistrativa.227
b) agotada la vía adm inistrativa, o sin que se acuda a la 
misma, según los casos, el sujeto interesado podrá acceder en vía 
jurisdiccional, al orden contencioso-adm inistrativo o civil, según 
proceda, en defensa de sus derechos.
Ante la ju r is d ic c ió n  c o n te n c io s o -a d m in is t r a t iv a ,  la 
inscripción en el Registro de Aguas tendrá valor legitimador: salvo 
prueba en contrario, la concesión se ha otorgado con el contenido 
que deriva del Registro y a favor de quien en el mismo aparece como 
titular, sin que se haya producido un acto dispositivo posterior. Así 
mismo, en cuanto a la situación de posesión o ejercicio ("situación") 
se presum e iuris tantum, que es la que corresponde al derecho 
inscrito. En cuanto al perjuicio de un derecho preexistente legalizado 
y, po r tan to , en cuanto  al nacim iento  del derecho  real 
administrativo, a no ser que se derive técnicamente de los datos que 
constan en el Registro respecto a ambos aprovechamientos, lo cual 
es altam ente improbable, pues la Administración concedente tendrá 
en cuenta estos datos (de modo obligatorio) antes de otorgar una 
nueva concesión (art. 68 LA), la inscripción de la concesión posterior 
im plica una presunción iuris tantum de que dicho perjuicio no se 
produce, debiendo probarlo quien lo alegue, a la vez que solicita la 
rectificación de la inscripción.
Ante el orden jurisdiccional civil, la inscripción en el Registro 
de Aguas hace prueba del acto concesional, pero no del no perjuicio 
a derechos preexistentes, que deberá ser probado por otros medios: 
cualquiera de los admitidos en Derecho.
222 Así lo han puesto de relieve, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS- 
RAMON FERNANDEZ , Curso... ,  cit., pp. 434 y ss.
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Finalm ente, la inscripción en el Registro de Aguas tiene, 
asimismo, valor legitim ador en el tráfico jurídico, en el ám bito 
extrajudicial.
Por otra parte, aunque el predicado del art, 72 LA se refiere tan 
sólo a las concesiones, el valor probatorio de la inscripción es 
extensible al resto de derechos que tienen acceso al Registro de Aguas 
y que, frente a la Adm inistración Pública, se convierten con la 
inscripción en "captaciones legalizadas".
Lo expuesto  an terio rm ente  nos rem ite al ám bito  de 
competencia de las jurisdicciones contencioso-administrativa y civil 
en materia de aguas, que merece alguna referencia, aun a título 
instrum ental y sin ánimo exhaustivo. Desde esta perspectiva será 
tratado dicho tema en un capítulo posterior.
III. EL CATALOGO DE AGUAS PRIVADAS
Los titulares de "aguas privadas"228 que no opten por su 
transform ación en aprovechamientos temporales de aguas privadas, 
tienen un plazo de tres años, a partir de la entrada en vigor de la Ley 
de  A guas229, para declararlas ante el O rganism o de cuenca
228 La obligación recae sobre los "titulares de los aprovechamientos de aguas 
calificadas como privadas por la legislación anterior a la vigente Ley de Aguas" 
(art. 195, 2 RDPH, de acuerdo con la D.T. 4 LA). Constata GONZALEZ PEREZ la 
imprecisión de la fórmula, que serviría tanto para referirse al propietario y al 
usufructuario, como al arrendatario del predio o a los usuarios por convenio del agua. 
Lo más lógico, acaba diciendo este autor, parece imputar al propietario la 
obligación, en cuanto que es el principal afectado (GONZALEZ PEREZ, 
C o m e n ta r io s , c i t . , p. 535).
229 Como señala DEL SAZ, "el transcurso de este plazo no impide, sin embargo, que 
los aprovechamientos privados puedan acreditarse e inscribirse con posterioridad, 
aunque habilita a la Administración para que a partir del mismo pueda obligar al 
particualr a su inscripción y, en su caso, sancionarle" (DEL SAZ, O p. cit . , p. 299).
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correspondiente, al objeto de su inscripción en el Catálogo de aguas 
privadas (de aprovechamientos de aguas privadas, según la D.T. 4 
LA).230
La no inscripción por los titulares es objeto de sanciones de 
tipo adm nistrativo (D.T. cuarta, apdo. 3 LA). No tendrá, en cambio, 
consecuencias sobre la naturaleza privada del predio, pues dicha 
inscripción no es constitutiva de ningún derecho dominical sobre 
las aguas. Es más, ni siquiera implica una diferencia cualitativa en 
orden al aseguramiento del derecho, como es el caso del Registro de 
Aguas.
La función de este catálogo administrativo no es otra que la 
de fac ilita r  el con tro l de la A d m in is trac ió n  sobre  los 
aprovecham ientos de aguas privadas, en orden, p. ej., a poder 
apreciar situaciones de abuso de derecho, o de sobreexplotación de 
acu ífero s, o a co n tro la r las posib les variaciones en su
230 Así, ia Disp. Trans. cuarta de la Ley de Aguas establece:"2. T odos  los  
a p ro v e c h a m ie n to s  de ag u a s  calif icadas com o p r iv a d a s  p o r  la leg is lac ión  a n te r io r  a 
esta  Ley , se  declararán por  su s  t i tu lares leg í t im os a n te  el O rg a n ism o  d e  cuenca, en los 
p la z o s  que  se  d e te r m in e n  reg la m en ta r ia m en te .
El O rg a n is m o  de cuenca ,  p rev io  con oc im ien to  de  su s  carac ter ís t icas  y  aforo,  
los in c lu irá  en el C a tá logo  de  aprovech am ien tos  de  aguas p r iva d a s  de  la cuenca.. ." .
En desarrollo de esta disposición se ha formulado el art. 195 RDPH, según el 
cual: "1. Los O r g a n is m o s  d e  cu en ca  l le va rá n ,  a s im i s m o ,  un  c a tá lo g o  de  a g u a s  
p r iv a d a s ,  qu e  es tará  co m p u es to  p or  un libro d e  in scr ipc iones  y  los ín d ices  aux il ia res ,  
q u e  se  reg irán  p o r  lo d i s p u e s to  para  el R e g is t ro  de A g u a s ,  en lo qu e  re s u l te  de  
a p l i c a c i ó n .
2. A  los efectos d e  su  inscr ipción  en dicho catálogo, los t i tu la res  leg í t im o s  de  
a p ro v e c h a m ie n to s  d e  a g u a s  ca lif icadas com o p r iv a d a s  p o r  la leg is lac ión  a n te r io r  a  
la  v i g e n t e  L ey  d e  A g u a s  q u e  op ta ran  p o r  m a n te n e r la s  en ta l  ré g im e n ,  deb erá n  
dec la ra r  s u  ex is tenc ia  a l  O r g a n is m o  de  cuenca  correspon d ien te ,  d en tro  del  p la z o  d e  
tr e s  años  a p a r t ir  de la en trada  en v ig o r  de  la L ey  de  A g u a s .  La declaración se  hará  
p o r  e sc r i to ,  a co m p a ñ a n d o  el t í tu lo  que a c red i te  su  derecho a l a p ro v e c h a m ie n to ,  y  
h aciendo  co n s ta r  s u s  carac ter ís t icas  y  d es t in o  de  la aguas.
3. El O r g a n is m o  de  cuenca  p rocederá  a la in sc r ip c ió n  p r o v i s io n a l  d e  los  
d e re c h o s  a c r e d i ta d o s ,  q u e  e le v a rá  a d e f i n i t i v a ,  p r e v io  el r e c o n o c im ie n to  de  las  
c a r a c t e r í s t i c a s  d e l  a p r o v e c h a m ie n to ."
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aprovecham iento, que provocarían la necesidad de concesión que 
abarcara el total de las mismas, como establece la LA en su Régimen 
Transitorio. El Catálogo, asimismo, servirá para la elaboración de las 
estadísticas que aconsejen la preparación y el seguimiento de los 
Planes Hidrológicos (art. 197, 2 RDPH).
¿Tiene algún tipo de valor presuntivo o probatorio frente a la 
Adm inistración o frente a terceros o a favor de éstos, en su caso? Los 
arts. 72, 4 LA y 196 RDPH, claramente, no le son aplicables, no sólo 
porque se refiere a inscripción registral (argumento más débil, ya que 
podría  in terpretarse  en sentido amplio) sino porque habla de 
concesiones (a pesar de lo cual pensamos que es extensible al resto de 
derechos inscribibles en el Registro de Aguas y que no derivan de 
concesión).231
Mas desde el m omento en que la inscripción es en prim er 
lugar provisional, hasta que la Administración compruebe los datos 
acerca de las características del aprovechamiento, momento en que 
se eleva a definitiva, podría pensarse que dicha inscripción, y en 
v irtud  de tal comprobación, puede hacerse valer como prueba, al 
menos, ante la Administración.
23! En contra DEL SAZ, para quien los aprovechamientos inscritos en el Catálogo de 
aguas privadas son a p ro vech a m ien to s  lega lizados , de modo que, aunque "no añade 
ninguna protección administrativa adicional a los derechos en él inscritos,, 
constituye un medio más de prueba de la existencia del aprovechamiento y sus 
características y se constituye en la vía necesaria para legalizar los 
aprovechamientos de aguas que continúen siendo privadas... Los aprovechamientos 
de aguas privadas inscritos en el Catálogo no pueden ser ignorados cuando se otorguen 
nuevas concesiones que puedan perjudicarles". Por tanto les será aplicable el art. 68 
LA (DEL SAZ, O p. cit . , p. 300).
GONZALEZ PEREZ, por su parte, se pronuncia en términos ambiguos. Tras 
señalar que el Catálogo carece, en definitiva, de funciones jurídicas, añade entre 
paréntesis la siguiente excepción: salvo la limitada a los efectos del reconocimiento 
de la propiedad privada que derivan frente al Organismo de cuenca de la 
inscripción; pero la inscripción no produce efectos frente a tercero (C om entarios , c it . ,  
p. 534). Excepción de tal relevancia que contradice totalmente la primera 
afirmación. Parece pues situarse en la misma línea que la autora anterior.
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Sin embargo, aun este efecto debe ser excluido. La intención 
de la Ley ha sido dar, en este sentido, un tratamiento distinto a los 
derechos inscritos en el Registro de la Propiedad frente a los 
sim plem ente  inscritos en el C atálogo. El m ism o T ribunal 
Constitucional, en su sentencia 227/1988 ha adm itido este trato 
desigual, que no estim a arbitrario ni contrario al art. 14 de la 
Constitución, señalando que "la inscripción en el Registro de Aguas 
es, de acuerdo con lo dispuesto en la propia Ley im pugnada (art. 72), 
un instrum ento de prueba de las concesiones adm inistrativas sobre 
el dom inio público hidráulico, que legitima a sus titulares para 
interesar la intervención administrativa en defensa de sus derechos, 
en la m edida en que tales derechos son de naturaleza pública y 
otorgados por la Administración. Pero al margen de esta singular 
protección adm inistrativa, que se explica por los m otivos antes 
dichos, los titulares de cualquier derecho sobre los bienes a que la Ley 
se refiere - e incluso sobre otros a los que pueda afectar- pueden sin 
duda  recabar su tutela de los Jueces y Tribunales, ya que las 
concesiones adm inistrativas se entienden hechas sin perjuicio de 
tercero (art. 59, 1 de la Ley). Es, sin embargo, enteramente razonable 
que la A dm inistración no tenga la carga de sum inistrar una 
protección específica a derechos que ella misma no ha otorgado, que 
no han sido previamente acreditados ante la misma y que, en última 
instancia afectan a bienes ajenos a su titularidad ... Las D.T. segunda 
y tercera  eq u ip a ran  a las concesiones los "derechos de 
aprovecham iento tem poral de aguas privadas" ... Ello se explica 
tanto porque tales aguas ... están avocadas a convertirse en aguas de 
dom inio público por el m ero transcurso del tiempo, como por la 
circunstancia de que los derechos privados preexistentes han tenido 
que ser debidam ente acreditados ante la Administración a los fines 
de  su transform ación e inscripción en el Registro de Aguas. M uy 
distinta es a tales efectos la situación de quienes optan por mantener 
la titularidad de sus derechos privados en la misma forma que hasta 
ahora, pues, al recaer tales derechos sobre aguas que ni son de
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titularidad pública ni están llamadas a serlo por ministerio de la Ley 
al final de un periodo de transición, no es una situación jurídica que, 
por esencia y m enos por aplicación del principio de igualdad, 
corresponda necesariamente defender a la Administración. Por otra 
parte, a estos titulares no se les exige acreditar sus derechos ante 
aquélla, por lo que mal podría la Administración intervenir para la 
protección de derechos que ni tiene ni está obligada a tener por 
acreditados" (Fundamento de Derecho octavo de la S. TC 227/1988).
El TC juega, sin embargo, mal la baza de la acreditación ante la 
Adm inistración, pues, de hecho, como hemos visto, para acceder al 
Catálogo es necesaria la previa acreditación de los derechos. Por otra 
parte, se refiere a la no protección administrativa de estos derechos 
(que es indiscutible, pues deriva necesariamente de los preceptos de 
la Ley de Aguas), lo que no excluye su valor probatorio.
Los argum entos en contra del valor probatorio del mismo, 
deben encauzarse por vías distintas a la no acreditación, a saber la 
función meramente de control, del Catálogo, fundamentalmente.
Por otra parte, desde el punto de vista formal, el Catálogo 
sigue el patrón de organización del Registro de Aguas. Así, el art. 
195, 1 RDPH señala que "los Organismos de cuenca llevarán, 
asimismo, un catálogo de aguas privadas, que estará compuesto por 
un libro de inscripciones y los índices auxiliares, que se regirán por 
lo dispuesto para el Registro de Aguas, en lo que resulte de 
aplicación". Con todo, su independencia orgánica y funcional 
respecto al Registro de Aguas, es plena. En el MOPU constará un 
duplicado del Catálogo (art. 197 RDPH).
En cuanto al procedim iento para la inscripción, previa 
solicitud por escrito, a la que acom pañará título que acredite el 
derecho al aprovechamiento, haciendo constar sus características y el 
destino  de las aguas, se procederá a su inscripción con carácter
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provisional, la cual se elevará a definitiva previo reconocimiento 
p o r el O rgan ism o de cuenca de las carac te rís ticas  del 
aprovecham iento.
IV. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
1. Objeto de la inscripción
N inguna reform a han sufrido la Ley H ipotecaria y su 
Reglamento con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley 
de Aguas, con el fin de ajustar sus preceptos a la misma, por lo que 
habrá que reinterpretar las normas aplicables a las aguas, a la luz de 
la legislación vigente en esta materia.
No es en la Ley Hipotecaria, sino en el Reglamento, donde 
encontram os una regulación específica acerca de las aguas, 
distinguiéndose entre las públicas y las privadas.
Son inscribibles en el Registro de la Propiedad tanto los 
derechos sobre las tradicionalm ente denominadas aguas privadas, 
como los derechos privativos sobre aguas públicas procedentes de 
concesión o de prescripción acreditada.
A) Aguas privadas
El RH dedica un extenso artículo, el 66232, a la inscripción de 
los derechos sobre las "aguas privadas".
2^2 La numeración del artículo es fruto de la reforma del RH por Real Decreto de 12 
de noviembre de 1982. Anteriormente se trataba del art. 71 del RH.
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Dicho precepto comienza refiriéndose a las "aguas de dominio 
privado que, conforme a lo dispuesto en el número 8 del artículo 334 
del Código Civil, tengan la consideración de bienes inmuebles" (ver 
art. 1 LH)233. Sin embargo, el art. 334, 8 Ce. tan sólo menciona a las 
aguas vivas y estancadas, sin ninguna referencia a las subterráneas, 
siendo igualm ente inscribibles los derechos reales que sobre las 
m ism as recaigan, que a pesar de no hallarse expresam ente 
contem plados en el art. 334 Ce., tienen la consideración de 
inm uebles.
Tras unas prim eras reglas que se aplicarían a las aguas 
privadas de pertenencia individual o en com unidad rom ana, el 
artículo finaliza con una regulación especial dedicada a las "aguas 
privadas pertenecientes a heredades, heredamientos, dulas, acequias 
u otras comunidades análogas". Se trata, en el último caso, de una 
regulación, inspirada directamente en la Ley de Aguas Canaria de 27 
de diciembre de 1956, de la cual el Reglamento Hipotecario tomó 
alguno de sus preceptos, generalizándolos a efectos de la inscripción 
de este tipo de derechos en el Registro de la Propiedad.
233 Señala LACRUZ BERDEJO que "el hecho de que el art. 334 Ce. mencione el agua 
entre los bienes inmuebles no sería motivo bastante para considerarla como finca 
registral independiente, puesto que en el mismo caso están las servidumbres 
prediales y otros bienes y derechos que no abren folio en el Registro. Con todo, sí 
justifica su inmatriculación autónoma el hecho de ser el agua, a la vez, algo fijo - 
como fuerza y como elemento, se mantiene utilizable en un mismo sitio-; un fluido 
desplazable por la ley de la gravedad, y un elemento separable de la superficie por 
donde discurre, objeto de tráfico independiente y de utilización diversa. Es a la vez, 
una cosa -el agua, en sí, no es un derecho- y una fuerza, y en cada uno de estos 
conceptos está justificado concederle un folio especial, ya porque, de una parte, 
aunque in  spec ie ,  el fluido se renueva o puede renovarse, el género a g u a  es 
permanente (está en el mismo punto de la superficie terrestre); ya porque tiene 
autonomía en relación al fundo donde nace o por donde pasa. El agua es algo distinto 
de su cauce, y en ese sentido es objeto de derechos individualizados que aun 
atribuidos por la ley, en ciertos eventos, al dueño de la finca por donde discurre, no se 
identifican con la propia finca" (LACRUZ BERDEJO, D e r e c h o  I n m o b i l ia r i o  
R e g is t r a l , Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 72).
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Como afirma ROCA SASTRE234, nos encontramos ante una 
serie  de form as especiales que el dom in io  (o m ejor el 
aprovechamiento) de las aguas adopta en determ inadas regiones 
españolas, básicamente en Levante y Canarias. Se trata, como señala 
el m ism o autor, de aprovecham ientos que datan de tiem po 
inmemorial y que son producto de estados de hecho consagrados por 
el tiempo. Destacan por la importancia de su caudal y por tratarse de 
aguas destinadas a riego y, por tanto, de una transcendencia social y 
agraria considerable. Su organización se regula en O rdenanzas o 
Estatutos de marcado sabor local.
ROCA SASTRE acaba caracterizándolas como "comunidades 
por cuotas, con negociabildad de éstas, pero sin acción de división ni 
derecho de retracto, por recaer sobre cosa indivisible. En ésta se 
distingue el objeto en sí, o sea, el aprovechamiento global (gruesa) y 
las cuotas o participaciones indivisas (turnos), fijados bajo módulos 
determinados de tiempo y cabida"235.
Establece el art. 66 RH que las aguas privadas pertenecientes a heredades, 
heredamientos, dulas, acequias u otras comunidades análogas se inscriben en el 
Registro correspondiente al lugar en que nazcan o se alumbren aquéllas o su parte 
principal, a favor de la Entidad correspondiente. Además cada copartícipe o 
comunero puede inscribir a su nombre como finca independiente236 o, en su caso, en el
234 ROCA SASTRE, O P . c i t ., T. III, p. 450.
233 ROCA SASTRE, Idem , p.450. Esta particularidad - sigue diciendo - provoca gran 
confusión en el Registro de la Propiedad, pues cada participación es objeto de 
sucesivas transmisiones, que, sobre todo cuando son hereditarias, pulverizan las 
cuotas, congestionando los libros hipotecarios y hacen difícil y complicado descifrar 
el historial ce la finca. Para obviar esta dificultad, ya en la reforma del RH de 17 
de marzo de 1959 se instauró el sistema de pluralidad de folios regístrales, como 
excepción al principio o regla general de unicidad del folio registral, y que ya había 
acogido la Ley de 27 de diciembre de 1956 sobre heredamientos de aguas en Canarias, 
en su artículo 5.
236 Como dice ROCA SASTRE (I d e m , p. 450), no existe propiamente tal finca 
independiente, sino que se trata de un "mero reflejo de la cuota obrante en la 
inscripción principal. La ficción tiene como finalidad evitar, como en la propiedad 
horizontal, la confusión que en el Registro se produciría, principalmente por ser
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folio de la finca que disfrute del riego, la cuota o cuotas que le correspondan en el 
agua y demás bienes afectos a la misma con referencia a la inscripción principal. 
Siempre debe abrirse folio principal cuando se inscriban las sucesivas transmisiones 
de cuotas o la constitución de derechos reales sobre las mismas. En todo caso, se 
extenderán las notas marginales de referencia.
En la inscripción de la Entidad a quien correspondan, además de las 
circunstancias generales que sean aplicables, deben hacerse constar: volumen del 
caudal, elementos inmobiliarios indivisibles y accesorios de uso común (terrenos en 
que nazcan las aguas, galerías, pozos, maquinarias, estanques, canales y arquillas de 
distribución, etc.), número de participaciones o fracciones en que se divida el caudal, 
normas o principios básicos de organización y régimen, y pactos que modifiquen el 
contenido o ejercicio de los derechos reales a que la inscripción se refiera.
De acuerdo con el art. 66 RH, las aguas privadas (en 
pertenencia individual o en com unidad romana) que tengan la 
consideración de bienes inmuebles, pueden inscribirse:
a) Como finca independiente.237
b) Como cualidad del predio en que se hallen.238
varios y numerosos los partícipes y poder ser las cuotas objeto de sucesivas 
transmisiones y gravámenes. Por ello la apertura de este folio especial es 
potestativa en principio, pero es obligatoria siempre que con posterioridad haya de 
inscribirse cualquier transmisión de cuotas o la constitución de derechos reales sobre 
las mismas".
237 Señala ROCA SASTRE (Derecho H ipotecario , c it . , T. II, pp. 445-446) cómo "ha 
sido criticado este precepto (art. 71 RH, hoy art. 66 RH), calificándolo de alarde de 
imaginación, por permitir que se considere como separado lo que ni en su origen ni en 
su curso ni en su destino lo está; pero, en realidad, no merece tal calificativo, ni es 
concepto disparatado, por cuanto el agua y el terreno son dos objetos distintos de 
propiedad". De esta misma opinión es LACRUZ, como hemos visto.
238 Lo que pUCdc realizarse bien haciendo constar la existencia del agua en la 
inscripción de la finca al inmatricularla, bien mediante nueva inscripción en el folio 
abierto a la finca, por acta notarial de presencia o descripción de las aguas en los 
títulos referentes al inmueble (art. 66, 4 RH).
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c) Como derecho del dueño de una finca a las aguas situadas 
fuera de ella239, lo que la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia 
han venido calificando como servidumbre predial240.
Sin embargo, se ha dicho que, a partir de la entrada en vigor 
de la nueva Ley de Aguas, la inscripción de las aguas privadas como 
fin c a  in d e p e n d ie n te  ha quedado excluida, en v irtud  de su 
adscripción a la tierra, aunque se pueden mantener las inscripciones 
existentes con tal carácter.
En este sentido, QUINTANA PETRUS escribe: "Desde la 
entrada en vigor de la nueva legislación, el principio general es que 
todas las aguas privadas sólo se conciben "como parte integrante de 
la finca en que nazcan, transcurran o se hallen estancadas" (art. 10 y 
52 LA y 84, 3 RDPH), lo que implica que sean todas ellas consideradas 
necesariam ente como "qualitatis predii", lo que im pedirá  su 
inm atriculación como finca independiente, de conform idad con el 
párrafo primero del art. 66 RH"241.
Sin em bargo, los artículos citados se refieren, salvo la 
excepción de las charcas, a los actuales derechos de aprovechamiento 
ex lege sobre aguas de dominio público, aunque su objeto pueda 
coincidir con el que bajo la legislación anterior lo era de los derechos 
sobre las denom inadas aguas privadas. Es el caso de los 
aprovechamientos de aguas procedentes de manantiales situados en
239 GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET escribían: "El aprovechamiento de 
aguas privadas ajenas o de otra finca, puede concebirse como servidumbre activa con 
derecho de su disfrute en cantidad, tiempo y modo concedido o prescrito y como 
derecho de suministro por precio cierto y volumen pactado. Sólo la primera forma es 
registrable, pues la segunda es simplemente un suministro de agua o sea un abono de 
agua mediante merced" (GAY-MASSO, OP. cit . , p. 405).
240 Así, CAMY, QUINTANA (Derecho de  A g u a s , c i t ,  p. 85), GONZALEZ PEREZ 
(C o m e n ta r io s , c i t . ,  p. 536), etc.
24  ^ QUINTANA, Derecho de  aguas, cit., p. 81.
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un predio o de las aguas subterráneas que se encuentren bajo su 
superficie, hasta un volumen total anual de 7.000 m3 y siempre que 
las aguas se utilicen en el mismo predio.
Al margen de estos derechos, ya hemos viso como, en virtud 
del Régimen Transitorio de la Ley, se "mantienen" los adquiridos 
sobre "aguas privadas", aunque sólo en la medida y de la manera en 
que vinieran ejercitándose. Respecto a los mismos pienso que no 
sólo se respetan las inscripciones como finca independiente ya 
practicadas, sino que pueden seguir inscribiéndose de la misma 
manera en el Registro de la Propiedad los que todavía no lo estén, 
siempre que el régimen de aprovechamiento, que queda bloqueado, 
lo permita. En estos derechos la adscripción a la tierra no se da 
necesariamente.
En cuanto a los lagos, lagunas y charcas, la LA 1985, contiene 
una disposición especial: "los lagos, lagunas y charcas sobre los que 
existan inscripciones expresas en el Registro de la Propiedad, 
conservarán el carácter dominical que ostenten en el momento de 
entrar en vigor la presente Ley" (D.A. 1 LA). El art. 10 LA, por su 
parte , señala que "las charcas situadas en predios de propiedad 
privada, se considerarán como parte integrante de los mismos, 
siempre que se destinen al servicio exclusivo de tales predios". Así 
pues, la propiedad privada sobre los lagos y lagunas, sólo se respeta 
en el caso de que se halle inscrita en el Registro de la Propiedad. Si 
no se encuentran inscritos como finca independiente, sino como 
cualidad del predio en que se hallan, sigue cabiendo su segregación 
del m ismo242. En caso de que no se hayen inscritas de ninguna
242 En este sentido QUINTANA, O p. cit., p. 82: "Tales segregaciones entendemos que 
son posibles porque la Disposición Adicional es clara a la hora de establecer que 
"conservarán el carácter dominical que ostenten en el momento de entrar en vigor la 
presente Ley" y entre las posibilidades que tenía entonces el propietario de una finca 
en la que constaren aguas inscritas como cualidad de la misma estaba, desde luego, la 
de segregarías e inscribirlas como finca independiente".
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manera parece que pasan a considerarse aguas públicas, y que sólo 
será posible acceder al uso privativo de las m ismas m ediante 
concesión y como tal podrá ser inscrito el derecho. En cuanto a las 
charcas, aun cuando no se hallen inscritas, se consideran parte 
integrante del predio y, por tanto, tienen acceso al Registro como 
cualidad del mismo, "siempre que se destinen al servicio exclusivo" 
de dicho predio.
Los aprovechamientos temporales de aguas privadas, nacidos 
del ejercicio de la opción que conceden las disposiciones transitorias 
segunda y tercera de la Ley de Aguas, no pueden inscribirse como 
finca independiente, a no ser que ya lo estuvieran243. Deberá hacerse 
constar en la inscripción el plazo por el que m antendrán dichas 
aguas el carácter p rivado . Por o tra  parte , en este tipo  de 
aprovecham ientos, la inscripción en el Registro de A guas es 
constitutiva y por tanto los derechos sobre aguas privadas no se 
p u e d en  in sc rib ir en el R egistro  de la P ro p ie d ad  como 
aprovechamientos temporales de aguas privadas, si previam ente no 
lo están en el Registro de Aguas. Pueden producirse, con todo, 
discordancias entre ambos Registros, de lo que tratarem os más 
adelante.
A la llamada inscripción como servidum bre predial se refiere 
el art. 66, 3 RH, cuando señala que "el derecho de las fincas a
Podría negarse, con todo, la posibilidad de segregación en base a una 
interpretación restringida de la D.A. 1 LA, según la cual, al señalar ésta que'7os 
lagos, lagun as  y  charcas sobre  los que ex is tan  inscripciones expresas en el R eg is tro  de  
la P rop iedad ,  conservarán  el carácter  dom in ica l que o s ten ten  en el m o m en to  de  en tra r  
en v igor  la p resen te  Ley", no sólo se referiría al mantenimiento del carácter privado 
de las aguas, sino también a que las características del derecho quedan bloqueadas en 
el sentido que en esos momentos refleje el Registro, incluyendo su posible adscripción 
a la tierra o configuración como cualidad de un predio.
243 Así lo entiende QUINTANA, O p. cit., p. 82. Como argumento señala que la nueva 
configuración legal exige que los aprovechamientos privados se inscriban en todo 
caso como qualita tis  predii, sin perjuicio de mantener vigentes sus inscripciones como 
finca independiente si estaban ya inscritos como tales.
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beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, aunque pueda hacerse 
constar en la inscripción de dichas fincas como una cualidad 
determinante de su naturaleza, no surtirá efecto respecto a tercero 
mientras no conste en la inscripción de las mismas aguas o, en el 
supuesto del párrafo anterior, en la de la finca que las contenga".
Plantea un sector de la doctrina el problema de la posibilidad 
de constitución ex novo de derechos reales lim itados de tal 
naturaleza sobre las aguas privadas, a partir de la entrada en vigor de 
la LA 1985. Pero dicha cuestión parte de una premisa equivocada: la 
consideración  como "aguas privadas" de los derechos que 
actualm ente tienen los particulares, ope legis, para la utilización 
privativa de las aguas públicas. La respuesta a tal cuestión debe ser 
afirmativa en cuanto a las aguas a que se refieren las disposiciones 
transitorias segunda y tercera de la LA, así como a las procedentes de 
lagos, lagunas y charcas inscritas como propiedad  privada con 
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley de Aguas. Estas, y 
no aquéllas, por otra parte son las verdaderas "aguas privadas" en la 
actualidad.
Otra cuestión se plantea respecto a la inscripción del "derecho 
de las fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas", y es el 
relativo a su verdadera naturaleza jurídica. Frente a la opinión 
predom inante en la doctrina y la jurisprudencia, estimo que no se 
trata -o no siempre- de un derecho real de servidumbre.
Las palabras de CAMY, que se inscribe en el grupo mayoritario 
de autores que hablan de servidumbre predial, sirven para ilustrar la 
tesis dominante: "si una persona o un predio, éste a través de su 
titular, tienen derecho a aprovechar algo de otro ajeno, que no agote 
la totalidad de sus posibilidades, pues en este caso estaríamos ante 
un  usufructo, un uso o un derecho de habitación, con eficacia "erga 
omnes", se tratará de una servidumbre o gravamen im puesto sobre 
un  inm ueble en beneficio de otro perteneciente a distinto dueño 
(art. 530 Ce.), sin que pueda dársele ninguna otra denominación a
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esta otra figura jurídica, sino la genérica de servidumbre de aguas, o 
la específica expresiva de en qué consiste ella, como: servidumbre de 
saca de agua, serv idum bre de abrevadero, serv idum bre  de 
aprovecham iento parcial de aguas, etc.; ya que si pretendiéram os 
denom inarla , po r ejemplo, participación en las aguas de un  
nacim iento , etc., estaríam os ante una com unidad  o rd inaria  
inscribible con los requisitos necesarios para todas ellas y no ante un 
derecho de aprovecharse en algún aspecto - las aguas - de una finca
ajena".244
En las norm as legales, el momento atributivo de las aguas 
privadas se refiere al titular del predio donde estas nacen, caen, o 
bajo el que se encuentran (en este caso lo que se atribuye es el 
derecho a investigar y alum brar aguas, mientra que el derecho de 
aprovecham iento se refiere al alum brador). A partir de ahí, la 
doctrina mayoritaria ha sentado la conclusión errónea de que si es el 
titular de un predio ajeno el que tiene derecho a estas aguas, es 
porque se ha constituido un derecho de servidum bre predial entre 
los dos fundos. Sin embargo, esto, que es posible, no tiene por qué 
ser cierto. Los derechos sobre las aguas que bajo la legislación 
anterior venían denom inándose como privadas y cuyo respeto 
pretende la vigente Ley, podían ser objeto de disposición por los 
m edios genéricam ente adm itidos en Derecho. Q ue se pudiera  
constituir un derecho real lim itado de servidum bre no excluía la 
posibilidad de adquisición derivativa del derecho mismo (por venta, 
donación, prescripción, etc.).
El error de la doctrina parece haber sido provocado por una 
falsa premisa: el agua parece configurarse como una pertenencia del 
p redio  en que nace, de m odo que se entiende constituida una 
servidum bre sobre éste (fundo sirviente) y en favor del fundo que
2i44 CAMY SANCHEZ-CAÑETE, C om en tarios  a la legislación h ipotecaria, Vol. IV, 
segunda edición, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1975, pp. 790-791.
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disfruta del agua (fundo dominante), cuando ambos no coinciden. 
Lo que es claramente incorrecto cuando el titular de ambos fundos es 
la m ism a persona, pero puede serlo también cuando pertenezcan a 
sujetos diferentes.
El error es m anifiesto. La corriente de agua es un bien 
inm ueble en sí mismo, con carácter principal245, distinto al predio 
que le sirve de soporte físico. Aunque la Ley de Aguas de 1879 ligara, 
en principio, la titularidad de este agua, o más bien el poder para 
adquirir dicha titularidad, a la del predio en que nacía, se trataba de 
dos derechos diferentes, con objetos diferentes.
La m ism a definición de CAMY avala la repulsa de la 
configuración de la situación que comentamos como servidum bre 
predial. No se trata de transmitir el derecho de aprovechar algo de 
otro predio ajeno, que no agote la totalidad de sus posibilidades, sino 
de que el agua, bien inmueble principal, y los derechos sobre la 
m ism a, "con todas sus posibilidades", se transm itan, rom piéndose 
toda relación con el fundo en que nace, salvo la derivada de 
constituir el mismo, soporte físico del agua. Sobre este predio, 
ex is tirán , en todo caso, como accesorias del derecho  de 
aprovechamiento de las aguas en finca distinta y por titular distinto, 
servidumbres encaminadas a hacer posible el acceso a las aguas y su 
aprovechamiento: servidumbre de saca de aguas, de acueducto, etc.
Disiente, asimismo, de la posición mayoritaria, ROCA SASTRE24^. Tras 
señalar que el derecho sobre las aguas privadas puede inscribirse como derecho del 
dueño de una finca a las aguas situadas fuera de ella, lo que se ve facilitado por el 
carácter movible del agua, señala: "Como expresa la citada R. de 24 de marzo de
245 Lo que aparece reflejado en la legislación hipotecaria al admitirse su inscripción 
como finca principal.
246 ROCA SASTRE, D erech o  H ip o teca r io , T. ii, Ed. Bosch, S.A., Barcelona, 1979, 
pp. 447 y ss.
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1922, "unas veces los derechos de goce del mismo propietario se encuentran en 
armonía con su dominio, porque la mención (o inscripción) pone de relieve una 
cualidad de la cosa propia, y otras veces la mención (o inscripción) favorece a un 
tercero que se halla como titular de un derecho en cosa ajena"
En el primer caso hay una conjunción en una sóla hoja registral de dos 
propiedades distintas: finca y agua. El dominio de aquélla tiene conectado el 
dominio de ésta. En el segundo supuesto, la finca donde se hallan las aguas da la 
impresión de encontrarse en situación de elemento pasivo, a modo de predio gravado 
con una servidumbre personal o como predio sirviente de una servidumbre real. ¿Es 
esto exacto?."
Tras desechar la caracterización como servidumbre personal, pasa ROCA 
SASTRE a ocuparse de la calificación como servidumbre predial: "En el caso de que 
el agua este des t in ada  a o tra  f in ca ,  distinta de la en que se  halla o nace, entonces 
surge una situación de se rv id u m b re  predial. Aquí hay que situarse en relación con la 
finca favorecida, o sea, la que podría decirse es el predio dominante. En este 
supuesto, dice la repetida R. de 1922, "el derecho mencionado (o inscrito) a favor del 
dueño, sea quien sea, del predio beneficiado, adopta las líneas generales de una 
servidumbre activa o, mejor, de un derecho subjetivamente real cuya contrapartida 
debe hacerse en la inscripción principal de las aguas, concesiones, fincas o registros 
hipotecarios especiales, para que surta efectos contra terceros". El art. 71 del 
Reglamento Hipotecario (hoy 66) da a esta situación el trato de servidumbre 
predial... Por consiguiente, en el orden legal este supuesto se califica y configura 
como servidumbre predial. Pero esta tesis es discutible."
Pasa a continuación ROCA a exponer los argumentos en base a los que discute 
dicha tesis y que giran en torno a la cuestión de la enajenabilidad de las aguas 
independientemente del supuesto fundo dominante: "Característica de toda 
servidumbre predial, como la de todo derecho subjetivamente real o titularidad ob 
rem, es su inseparabilidad de la finca a que activa o pasivamente pertenece (art. 534 
del Código civil), con el efecto de la condición de inalienable aisladamente, o sea, 
con separación del predio dominante. El art. 108 de la ley Hipotecaria confirma esta
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no negociabilidad de la servidumbre real, pero exceptúa la de aguas, respecto de la 
que, a pesar de calificarla de servidumbre, admite su hipotecabilidad.
Es el mismo añejo problema de la enajenabilidad de la servidumbre de aguas. 
La exposición de motivos de la ley Hipotecaria de 1861 fundamenta la doctrina 
favorable a su enajenación aislada. Algunos ven en el art. 424 del Código civil la 
confirmación de la misma doctrina, que ya era seguida por el Derecho romano y las 
Partidas."
"El problema - concluye ROCA SASTRE - quizá pueda resolverse a base de la 
siguiente distinción: considerar que en tal supuesto existe una verdadera servidumbre 
predial y, por tanto, no enajenable separadamente como tal del predio dominante; 
pero el dueño puede enajenar su dominio sobre las aguas fuera de toda idea de 
servidumbre. Con la enajenación, el agua deja de estar destinada al riego o 
aprovechamiento de su heredad, y este cambio de destino, que en cierta manera es 
previo a la enajenación, destruye la relación de servidumbre. Se producirá un cambio 
o alteración previa del estado de hecho que constituye el soporte natural de las 
servidumbre, como servicio entre predios que es. Pero, mientras no se produzca esta 
mutación, el derecho a beneficiarse una finca del agua que se encuentre en otra es 
inalienable separadamente, como cualquiera otra servidumbre predial."
La argumentación de ROCA SASTRE tiene el valor fundamental de haber 
puesto de relieve la imposibilidad de calificar todo supuesto de utilización de las 
aguas en favor de predio distinto al de su nacimiento como servidumbre, 
distinguiendo entre supuestos de verdadera servidumbre y aquéllos otros de 
enajenación del derecho de aprovechamiento ("dominio" dice ROCA) sobre las 
aguas.
Los derechos pod ían  encontrarse inscritos como finca 
independiente o como cualidad del predio en que nacían las aguas. 
En el prim er caso indica ROCA SASTRE que entrarían en juego dos 
fincas: la que tiene derecho al agua y el agua en sí como finca 
independiente. En el segundo caso estas dos fincas serían aquélla en 
que se va a aprovechar el agua y la finca en que el agua se encuentra.
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Sin em bargo, el hecho de que los derechos sobre el agua se 
encuentren inscritos como finca independiente, o como qualitatis 
predii, no es, en última instancia, relevante. En el prim er caso, al 
transmitirse el derecho sobre las aguas, es patente la coincidencia de 
titularidades respecto a ambas fincas, lo que excluye la servidumbre. 
En el segundo caso, en el momento en que se transmita el derecho 
de aprovechamiento sobre las aguas, se producirá una segregación de 
ambas fincas, produciéndose la misma consecuencia que en el caso 
anterior.
Si ponemos en relación el artículo 66, 3 RH ("El derecho de las 
fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, aunque pueda 
hacerse constar en la inscripción de dichas fincas como una cualidad 
determinante de su naturaleza, no surtirá efecto respecto a tercero 
mientras no conste en la inscripción de las mismas aguas o, en el 
supuesto del párrafo anterior (inscripción como qualitatis predii), en 
la de la finca que las contenga"), con el art. 13 LH ("Los derechos 
reales limitativos, los de garantía y, en general, cualquiera carga o 
limitación del dominio o de los derechos reales, para que surtan 
efectos contra terceros deberán hacerse constar en la inscripción de la 
finca o derecho sobre que recaigan"), llegaremos a la conclusión de 
que el legislador ha querido configurar el derecho de las fincas a 
beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, como una servidumbre 
predial. Sin embargo, como decimos, esto no necesariamente es así: 
la m encionada posibilidad cabe junto a la de la transm isión del 
derecho real de aprovechamiento sobre las "aguas privadas". En este 
últim o caso, es posible que el titular del derecho sobre las aguas 
quiera ejercitarlo en beneficio de un predio (adscripción del agua a la 
tierra). El derecho sobre las aguas se inscribirá entonces como 
cualidad  del p red io  destinatario , m anifestando así la citada 
adscripción del agua a la tierra (lo que hasta la congelación operada
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por la Ley de Aguas de 1985 en los derechos sobre aguas privadas, era 
fruto de la voluntad del titular247).
La regla del art. 66 de oponibilidad frente a terceros, 
podríam os decir que tiene un pie puesto en la situación actual y el 
otro en el m omento anterior a la transm isión del derecho, pues 
cuando exige para que el derecho sea oponible a los terceros, que se 
haga constar el derecho en la inscripción de las mismas aguas o, en 
el supuesto de inscripción como qualitatis predii, en la de la finca 
que las contenga, se está remitiendo al momento en que las aguas se 
hallaban inscritas como cualidad del predio en que nacían. Hemos 
dicho que la transm isión del derecho sobre las aguas implica la 
segregación de las m ismas de la inscripción de dicho predio, 
pudiendo  inscribirse bien como finca independiente, bien como 
cualidad del predio destinatario de las mismas. ¿Qué sentido tiene 
entonces el exigir que consten los derechos inscritos en la inscripción 
del predio en que nacen y en la que hasta entones figuraban como 
cualidad de dicho predio? Ningún problema existe en los supuestos 
en los que se haya procedido, no a transm itir el derecho de 
aprovechamiento, sino a constituir un derecho real de servidumbre, 
perm aneciendo como titular de las aguas el mismo sujeto, dueño 
del predio en que nacen. Pero, ¿y en el supuesto de transmisión del 
derecho de aprovecham iento?. A la hora de responder a esta 
cuestión se ve claram ente como el art. 66, 3 estaba pensado con 
referencia a la estructura de la servidumbre en toda su pureza, y no a 
la de este supuesto.
Como decimos, el art. 66, 3 RH, señala que"e/ derecho de las 
fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, aunque pueda 
hacerse constar en la inscripción de dichas fincas como una cualidad 
determinante de su naturaleza, no surtirá' efecto respecto a tercero
247 j;n este sentido, el art. 66 RH habla de que "puede hacerse constar" como 
qua li ta t is  pred ii ,  no de que neccsariametc deba ser así.
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mientras no conste en la inscripción de las mismas aguas o, en el 
supuesto del párrafo anterior (inscripción como qualitatis predii), en 
la de la finca que las contenga".
En prim er lugar, nos encontram os con el caso de que el 
derecho de aprovechamiento de las aguas que se transmite constara 
inscrito como finca independiente. La inscripción del derecho como 
finca independiente, transmitida a un nuevo titular, en favor de éste 
excluye una segunda inscripción como cualidad del predio, a no ser 
que se sustituya por ésta la prim era. O el nuevo adquirente 
m antiene la inscripción de su derecho como finca independiente (lo 
que no constituiría más que un nuevo paso en el tracto sucesivo de 
la finca), o pasa a inscribirlo como cualidad de su predio, pero nunca 
p u e d en  coexistir dos in sc ripc iones de ese ta lan te . N os 
encontraríam os entonces con un supuesto de agrupación o de 
agregación de fincas. Tanto en uno como en otro caso, se cerraría el 
folio de las aguas como finca independiente (arts. 45 LH y 48 RH).
Si el derecho de aprovecham iento transm itido, en toda su 
entidad, se hallaba inscrito como cualidad del predio en que nacían 
las aguas y el nuevo titular lo inscribe como cualidad del predio a 
que va a destinarlas, la protección de los terceros sí puede exigir que 
la nueva situación aparezca reflejada en la inscripción del predio en 
que las aguas nacen, pues esta relación física, no jurídica, permanece 
inelud ib lem ente, y porque como hem os dicho, el m om ento 
a tribu tivo  del derecho en la Ley, al m argen de posteriores 
transmisiones, se refiere a los titulares de los predios donde las aguas 
nacen, lo que podría crear apariencias falsas frente a terceros. Sin 
embargo, lo que se hará constar en la inscripción de la finca en que 
nacen las aguas no será, en este caso, la constitución de un derecho 
real limitado, sino la transmisión de los derechos sobre las aguas, 
que constituyen un inm ueble perfectam ente independ ien te  o 
independizable, sin perjuicio, como ya hemos señalado, de que, 
asim ism o, quepa la posib ilidad  de constitución  de dichas
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servidumbres. Por otra parte, en este caso nos encontraremos con un 
supuesto de agrupación o agregación de fincas, previa segregación de 
fincas (art. 47 RH), sin que sea necesario, como paso intermedio, la 
inmatriculación autónoma de las aguas.
La argumentación desarrollada hasta ahora hace referencia al 
momento en que como titular del predio que se beneficia de las 
aguas y de las m ism as aguas, aparece un sujeto d istin to  al 
prop ietario  del predio de nacim iento de las m ism as, y a la 
proyección registral que tendrá la nueva situación y de qué modo se 
habrán producido los cambios en el Registro. Pero el tenor del art. 66, 
3 RH puede referirse al momento en que coincide en el mismo 
sujeto la propiedad de los predios de nacimiento y destino de las 
aguas, y de los derechos sobre las mismas aguas. En este caso, podría 
decirse es que se estaba creando un signo aparente que daría lugar al 
nacim iento de la servidum bre cuando se enajenara uno de los 
predios, convirtiéndose el predio en que nacen las aguas en sirviente 
y el que las disfruta en dominante. Sin embargo, esta construcción 
implica que el agua forma parte del predio de nacimiento, lo que no 
es así, sino que por el contrario, constituyen objetos de derechos 
d iferentes, como ya he tenido ocasión de destacar supra. El 
significado de la constancia del disfrute de las aguas por predio 
distinto al que las contiene en la inscripción de éstas como finca 
independiente o en la de aquél cuando constan como cualidad del 
mismo, y perteneciendo ambos predios y los derechos sobre las aguas 
al mismo titular, se cifra en impedir que, producida la enajenación 
de uno de los predios, sin mención específica acerca de los derechos 
sobre el agua, el titular del predio que venía disfrutando de ellas se 
vea privado de las mismas.
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B) Aguas públicas248
Como característica del dominio público se ha predicado la 
publicidad posesoria del mismo, de la cual se deriva que el titular de 
estos bienes no necesita acudir al sistema garantizador encarnado en 
el Registro de la Propiedad, pues dicha titularidad es ostensible.
Sin embargo, de hecho, se producen en ocasiones verdaderos 
atentados contra el demanio por el hecho de inscribirse a favor de 
particulares bienes que eran demaniales y que, por lo mismo, no 
habían accedido al Registro de la Propiedad. De hecho, la potencial 
necesidad o conveniencia de inscripción de estos bienes en el 
Registro de la Propiedad, no puede afirmarse o negarse con la misma 
radicalidad para todos ellos. La publicidad posesoria no tiene la 
misma fuerza respecto a los bienes demaniales por naturaleza o 
respecto al dom inio público necesario, que respecto a los bienes 
demaniales por afectación.
La posición doctrimal mayoritaria afirma la imposibilidad de 
la inscripción del demanio público en el Registro de la Propiedad, 
con base en el art. 5 RH. Frente a la tesis dom inante, PAREJO 
GAMIR opina que "tanto la intención del legislador, detectada a 
través de la Historia, como la ratio legis de las normas, inclinan a, 
prescindiendo de una in terpretación exclusivam ente literalista,
248 Escribe ROCA SASTRE: "No toda clase de aguas entran en el comercio de los 
hombres, pues las hay que no son susceptibles de propiedad privada. Las aguas 
pueden ser c o m u n e s  (alta mar), de d o m i n io  p ú b l i c o  (ríos, aguas marítimas 
jurisdiccionales, etc.), y de dom in io  pr ivado  (un pozo, un estanque, etc.). Las primeras 
son res extra com m ercium  y deben considerarse no inscribibles. Las últimas son res in  
c o m m e r c i o  y, por tanto, deben considerarse inscribibles. Las segundas, o sean las 
públicas, ofrecen un carácter mixto: en principio deben equipararse a las comunes ya 
que sólo son objeto de dominio y de uso general de los ciudadanos y, por tanto, no 
inscribibles (art. 5 RH), pero pueden llegar a ser de dominio particular y objeto de 
tráfico a través de los aprovechamientos especiales obtenidos mediante concesión 
administrativa o prescripción de veinte años (art. 409 del código civil y ley de Aguas 
de 13 de junio de 1879). En este caso son perfectamente inscribibles" (ROCA SASTRE, 
O p .  c it . , T. III, pp. 444).
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sostenerque hoy día, en nuestro sistema, si bien el dominio público, 
con carácter general, está excluido del Registro, tal exclusión tiene 
naturaleza de dispensa de inscripción y no de prohibición. Quiere 
esto decir que cualquier bien inmueble - siempre que cumpla los 
requisitos exigidos en general por la legislación hipotecaria - 
dem anial, tiene pleno, libre y total acceso al Registro de la 
Propiedad"249.
Hay que señalar, con todo, que la no inscribibilidad del 
dom inio público se refiere a la titularidad del m ismo como tal 
demanio, no a los aprovechamientos privativos que puedan recaer 
sobre él, adquiridos por concesión o prescripción, básicamente. Ello 
aparece claram ente en m ateria de aguas. Los derechos reales de 
aprovechameitno sobre las aguas públicas tienen acceso al Registro, 
por expresa admisión de los arts. 64 y 65 RH.
Los derechos de aprovechamiento sobre las aguas públicas son 
verdaderos derechos reales inmobiliarios. En este sentido, GAY DE 
MONTELLA y MASSO ESCOFET señalaban; "El carácter jurídico del 
aprovecham iento  es el de ser un derecho real y por tan to  
inm obiliario, susceptible de inscripción en el R egistro de la 
Propiedad. Este carácter de inmueble lo hallamos definido por el 
Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de octubre de 1883. Así habla 
la jurisprudencia: El derecho de utilizar aguas para el riego de una 
finca constantemente o con intermitencias, nazca de la ley, del uso,
2^9 PAREJO GAMIR, Protección reg is tra1 y  dom inio  público,  pp. 49 y 50.
Critica, asim ism o, este autor la predicada ostensibilidad de la 
demanialidad de los bienes. Lo que podía ser cierto en el s. XIX, ya no lo es. No puede 
seguir afirmándose que la publicidad derivada de la fuerza de los hechos hace 
inútil la publicidad registra! del demanio. "Hoy día - dice PAREJO GAMIR - ,  el 
dominio público ... ha extendido de tal manera su campo de aplicación, que la vieja 
norma, mantenida, resulta un verdadero dislate. Cuando se ensancha cada vez más 
la esfera de la demanialidad, queda sin sentido la dispensa de la inscripción: ¿qué 
ostensibilidad puede tener, por eje., un edificio cualquiera, o un monte? Parcelas 
enteras del demanio quedan así, al no gozar de esa publicidad fáctica, desprovistas 
de toda protección" (PAREJO GAMIR, Idem, p. 49).
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de concesión especial definitiva o de formales concordias, cuando 
está determinado de una manera precisa por cantidad o por tiempo 
de disfrute, tanto por su adherencia a la tierra que avalora, como por 
ser perseguible sin consideración a persona y recaer sobre cosa 
concreta cual es el caudal de aguas que discurre por cauce natural o 
preparado durante el periodo señalado, constituye en todo rigor 
jurídico un derecho real cuya posesión y propiedad se reintegran o 
reivindican por las propias vías que las demás cosas sujetas al 
dom inio privado."250
Los derechos sobre estas aguas sólo pueden adquirirse a partir 
de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 por disposición 
legal o por medio de concesión. La prescripción desaparece como 
fuente de los derechos al uso privativo de las aguas públicas (arts. 50, 
51 y 57,1 LA y concordantes RDPH).
a) Derechos ope legis
A los derechos ope legis se refiere el art. 52 LA. Se conceden a 
los propietarios de terrenos donde caen y discurren aguas pluviales, 
donde nacen manatiales y bajo los cuales existen aguas subterráneas. 
Estas aguas, amen de otras limitaciones, sólo pueden utilizarse en el 
mismo predio. El derecho ex lege a la utilización de aguas pluviales, 
de m anantiales y subterráneas, tiene acceso al Registro de Aguas. 
N ada se dice acerca de su inscribibilidad en el Registro de la 
Propiedad. Opina GONZALEZ PEREZ que no hay inconveniente a 
adm itir su inscripción, que se realizará como cualidad del predio. 
QUINTANA PETRUS, que parte  de la na tu ra leza  de "aguas 
privadas" de tales aprovechamientos - rechazada en este trabajo - 
adm ite su inscripción como tales en el Registro de la Propiedad.251
250 GAY-MASSO, Op. cit., p. 396.
251 QUINTANA, O p . cit . , p. 83.
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DEL SAZ, por su parte , rechaza la inscripción  de tales 
aprovecham ientos, "puesto que, como desafortunadam ente  ha 
señalado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 227/ 1988, la Ley 
de A guas lo ha configurado como un aprovechamiento de aguas 
públicas  que po r su escasa en tidad  no requ iere  concesión 
adm inistrativa."252 En nuestra opinión, amén de no ser necesaria la 
inscripción de estos derechos en el Registro de la Propiedad, la 
m isma, para ser posible, debería estar adm itida expresamente en la 
Ley, al constituir una excepción al principio de no inscribibilidad de 
los derechos sobre el demanio publico.
b) Concesiones
En cuanto a las concesiones de aguas, sólo pueden otorgarse 
con carácter tem poral y por un plazo máximo de 75 años, 
prorrogable hasta diez años más si aquel tiempo no basta para 
amortizar el coste de las obras destinadas al aprovechamiento de las 
aguas. Con todo, las concesiones de aguas destinadas al riego o al 
abastecim iento de poblaciones, son prorrogables indefinidam ente 
(art. 52,3 LA).
La inscripción de las concesiones de aguas públicas aparece 
regulada expresam ente en el Reglamento Hipotecario (arts. 64 y 31 
RH). Según el art. 64 RH, las inscripciones de los aprovechamientos 
de aguas públicas, obtenidos mediante concesión administrativa, en 
el Registro de la Propiedad, exige la presentación de certificación 
adm inistrativa de inscripción en el correspondiente Registro de 
Aguas. En el caso de que no se acompañe dicho certificado se puede 
tom ar anotación preventiva por defecto subsanable, según señala el 
m ismo art. 64 RH, en su párrafo segundo, prorrogable en virtud del 
art. 205 RH.
252 d e l  SAZ, O p . cit . , nota 28, p. 304.
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a') Especialidades del régimen registral en virtud de la 
adscripción del agua a la tierra
El agua concedida queda adscrita a los usos indicados en el 
título concesional. Pero además, en caso de aguas destinadas al riego, 
la concesión se otorga para el riego de terrenos determinados, de los 
cuales debe ser titular el que lo sea de la concesión, sin perjuicio de 
las concesiones otorgadas a Com unidades de Regantes y de las 
otorgadas en régimen de servicio público. Aun en estos dos últimos 
casos la exigencia de la coincidencia entre beneficiarios de  la 
concesión y titulares de las tierras, se produce en últim a instancia. 
En las Com unidades de Regantes porque los que las forman son los 
titulares de las tierras en que se va a usar el agua (estos usuarios 
cuando lo sean de aguas procedentes de una m ism a tom a o 
concesión deben organizarse  en C om unidades de U suarios, 
denom inadas de regantes cuando el destino principal dado a las 
aguas fuese el riego y debiendo entonces ser titulares de los terrenos 
que se van a regar con dichas aguas - art. 73 LA -). En el caso de las 
concesiones otorgadas en régimen de servicio público, a empresas o 
particulares, aunque no se exige que éstos ostenten la titularidad de 
las tierras eventualmente beneficiarias del riego, el peticionario debe 
acreditar, previam ente a la obtención de la concesión, que cuenta 
con la conform idad de los titulares que reunieran la m itad de la 
superficie de dichas tierras (art. 60,1 LA).
La adscripción  del agua a la tierra  en el caso de 
aprovecham ientos destinados al riego im pone un determ inado 
régimen registral. En este sentido, CAMY subdistingue tres grupos 
en las concesiones de aprovecham ientos de aguas públicas para 
riegos: aprovechamientos individuales accesorios de la finca que va 
a regar, aprovecham ientos individuales con fines de lucro y 
aprovechamientos colectivos por una Comunidad de Regantes.
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El carácter accesorio de la concesión, que se configura como 
pertenencia de la finca a la que va a regar y a la cual se  adscribe (art. 
59, 2 LA), implica, como dice CAMY, al cual seguimos en este punto, 
la necesaria inmatriculación de la misma en el folio en que conste 
inscrita la finca que va a ser regada y, por tanto, en el Registro de la 
Propiedad en que dicha finca esté inscrita. Por tanto se inscriben los 
derechos sobre las aguas no como finca independiente, sino como 
cualidad del predio al que las mismas se destinan. En este sentido 
hay que tener en cuenta el art. 47 LA, según el cual "en toda acequia 
o acueducto, el cauce, los cajeros, y las márgenes serán considerados 
como parte integrante de la heredad o edificio a que vayan 
destinadas las aguas
La finca, que va a beneficiarse del agua, por otra parte, debe 
constar inscrita a nombre del concesionario, reanudándose el tracto 
sucesivo si es que se interrumpió.
Para la inscripción de estas concesiones, pese a la remisión del 
art. 64, 1 RH al art. 31 del mismo RH, hay que tener en cuenta, no 
tanto los datos de éste, de carácter general, sino los de los arts. 60 y 61 
RH y los aplicables del art. 64,3, destinado a la inscripción de 
aprovechamientos colectivos a favor de Comunidades de Regantes.
Por otra parte, con el fin de hacer viable la concesión, el art. 46 
LA faculta a los Organismos de cuenca para imponer determ inadas 
servidum bres forzosas, que deberán inscribirse tanto en el predio 
sirviente como en el dominante, como cualidad de él.253
253 Respecto a este punto señalaban GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET: 
"Este título (el concesional) es por tanto inscribible en el Registro de la Propiedad, 
seguido de los gravámenes que sobre las propiedades ajenas haya decretado la 
Administración en favor del concesionario. La concesión detallará la forma y modo 
de realizar la servidumbre activa de presa, parada o partidor, la de paso o 
acueducto y utilización de márgenes, y la de desagüe, sobre las fincas o predios de 
terceros." (GAY-MASSO, O p. cit., p. 402).
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En el caso de aprovechamientos individuales con fines de 
lucro, que se identifican con los previstos en el art. 60 LA, esto es, 
con las concesiones de agua para riego en régim en de servicio 
público, la concesión se inscribe como finca independiente pues 
tiene carácter m eramente personal y se efectúa en el Registro a que 
corresponda la toma en el cauce público. Hay que tener en cuenta 
que en estos casos el derecho que concede el art. 51,3, corresponde a 
los titulares de la superficie regada, lo cual debe tener su proyección 
en el Registro. Obtenida nueva concesión por estos titulares en 
v irtud  de lo dispuesto en el art. 51, 3 LA, se aplicará el régim en 
expuesto en prim er lugar, pues se habrán transform ado en lo que 
hem os denom inado con CAMY aprovecham ientos individuales 
accesorios de la finca que va a utilizar el agua.
En cuanto  a los aprovecham ientos colectivos por una 
C om unidad  de Regantes (mejor de U suarios), tam poco son 
accesorios a finca alguna, sino que tienen el carácter de principales, 
abriendo folio independiente conforme al art. 44, 6 RH. Les son 
aplicables específicamente las normas del art. 64, 3 y 4 RH.
La inscripción como finca independiente se realiza a favor de 
la C om unidad de regantes en el Registro de la Propiedad a que 
corresponda la toma de aguas en cauce público. En los folios de las 
fincas que disfruten del riego se hará constar el derecho de los 
titu la re s , ex tend iéndose  las oportunas notas m arg inales de 
referencia.
c) Aprovechamientos adquiridos por prescripción
Aun cuando este modo de adquisición no opera a partir de la 
Ley de A guas de 1985, los aprovecham ientos adquiridos por
LA INSCRIPCION DE LAS AGUAS EN LOS REGISTROS.. 318
prescripción con anterioridad a la misma (por tanto, aquéllos cuya 
usucapión ya ha finalizado) serán inscribibles, tanto en el Registro de 
la Propiedad, como en el Registro de Aguas. Establece el artículo 65 
RH que los aprovechamientos sobre aguas públicas adquiridos por 
prescripción serán inscribibles m ediante acta notarial tram itada con 
sujeción a las reglas establecidas en la legislación notarial y a lo que 
el mismo art. 65 prescribe254. También pueden acreditarse mediante
254 Señala el citado artículo las siguientes características respecto al acta notarial 
acreditativa de la usucapión de derechos de aprovechamiento sobre aguas públicas:
"1. Será Notario hábil para autorizarla el que lo sea para actuar en el lugar 
en que exista el aprovechamiento.
2. El requerimiento para la autorización del acta se hará al Notario por 
persona que demuestre interés en el hecho que se trat de acreditar y que asevere bajo 
juramento la certeza del hecho mismo, so pena de falsedad en documento público.
3. Iniciada el acta, el Notario, constituido en el sitio del aprovechamiento, 
consignará, en cuanto fuere posible, en la misma, según resulte de su apreciación 
directa de las manifestaciones del requirente y de dos o más testigos, vecinos y  
propietarios del termino municipal a que corresponda el aprovechamiento, las 
circunstancias siguientes: Punto donde se verifica la toma de aguas y situación del 
mismo, cauce de donde derivan éstas, volumen del agua aprovechable, horas y  
minutos y días en que, en su caso, se utilice el derecho, objeto o destino del 
aprovechamiento, altura del salto, si lo hubiere, y tiempo que el interesado llevare 
en posesión en concepto de dueño, determinando el día de su comienzo, a ser posible.
Los testigos justificarán tener las cualidades expresadas en el párrafo 
anterio presentando los documentos que lo acrediten, a menos que le constaren 
-directamente al Notario, y serán responsables de los perjuicios que puedan causar con 
la inexactitud de sus manifestaciones.
4. Por medio de edictos, que se publicarán en los tablones de anuncios del 
Ayuntamiento a cuyo territorio corresponda el aprovechamiento y en el "Boletín 
Oficial" de la provincia, se notificará genéricamente la pretensión del requirente a 
cuantas personas puedan ostentar algún derecho sobre el aprovechamiento.
5. Dentro de los treinta días hábiles siguientes al de la publicación de los 
edictos, los que se consideren perjudicados podrán comparecer ante el Notario para 
exponer y justificar sus derechos; y si acreditasen haber interpúesto demanda ante el 
Tribunal competente en juicio declarativo, se suspenderá la tramitación del acta 
hasta que recaiga ejecutoria.
6. El Notario, practicadas estas diligencias y las pruebas que estime 
convenientes para la comprobación de los hechos, hayan sido o no propuestas por el 
requirente, dará por terminada el acta, haciendo constar si a su juicio están o no 
suficientemente acreditados.
7. En caso afirmativo, la copia total autorizada de dicha acta será título 
suficiente para que se extienda anotación preventiva en el Registró de la Propiedad 
y se puede iniciar, después de practicada ésta, el expediente administrativo. La 
anotación preventiva caducará en el plazo establecido en el artículo 86 de la Ley o se 
convertirá en inscripción cuando se presente el certificado prevenido en el artículo
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expediente de dom inio (art. 201 LH y concordantes) y sentencia 
ju d ic ia l.255 La D.T. 1 de la LA 1985 limita la duración de estos 
derechos a un plazo de 75 años a partir de su entrada en vigor. Por 
otra parte, esta misma D.T. 1, en su apartado segundo contempla un 
proceso de legalización de los aprovecham ientos prescritos sobre 
aguas públicas bajo la legislación anterior, que todavía no estuvieran 
acreditados, m ediante acta de notoriedad y posterior inscripción en 
el Registro de A guas, lo cual puede p lan tear problem as de 
discordancia con el régimen hipotecario.
anterior. Si fuere presentado desúés de la vigencia de la anotación, se exenderá la 
inscripción correspondiente" (art. 65 RH).
Es interesante determinar cual es la amplitud o alcance de la frase "en 
cuanto fuere posible" del número tercero de este precepto. ROCA SASTRE estima que, 
en virtud de la misma, se confiere al Notario cierta flexibilidad para poder 
prescindir de algunos datos, "pero no le faculta para autorizar el acta en casos en que 
la la falta total de agua impide consignar debidamente por su apreciación directa y 
la de los testigos ninguna de las circunstancias de referencia indispensables para que 
el aprovechamiento quede descrito en cuantos datos contribuyan a su más perfecta 
determinación e identificación", doctrina, asimismo, sentada en la resolución de 2 de 
mayo de 1958 (ROCA SASTRE, O p. df.,T. III, p. 459).
255 Tanto en el auto recaído en el expediente de dominio, como en el acta de 
notoriedad, deben hacerse constar, como indicaban GAY y MASSO (Op. cit., p. 403), 
"las servidumbres anejas a los aprovechamientos, o sean los predios que sirven a la 
derivación o a la conducción de las aguas prescritas hasta el lugar de rendimiento de 
su efecto útil. Por ello es necesario precisar exactamente estas circunstancias al 
formular la instancia al Juzgado o ante el Notario que debe autorizar el acta."
Señala ROCA SASTRE como el expediente de dominio fue sustituido en la 
legislación hipotecaria por las actas de notoriedad, fundadas en la posesión y 
disfrute de las aguas, haciendo constar el tiempo en que el interesado las hubiere 
poseido en concepto de dueño. Con ello se ganó en sencillez. No obstante, ROCA 
SASTRE entiende que la posibilidad de acreditar el derecho adquirido por 
usucapión sobre las aguas mediante acta notarial de notoriedad, "no debe ser óbice 
para reconocer idoneidad a estos efectos, al expediente de dominio y, sobre todo, a la 
sentencia declarativa de haberse consumado la usucapión. Claro que se acudirá 
preferentemente a dicha acta notarial de notoriedad por ser de obtención más 
sencilla, pero creemos que no debían  s i len c ia rse  el ex p e d ie n te  de  d o m in io  y  la 
sen tenc ia  judicial."  El art. 65 RH (antes 70 RH) debe entenderse como "indicación del 
medio más sencillo o asequible para acreditar la correspondiente usucapión del 
aprovechamiento de aguas públicas, pero sin excluir aquéllos dos, ya que el 
expediente de dominio y, sobre todo, la sentencia judicial se hallan adornados de los 
suficientes requisitos y garantías" (ROCA SASTRE, O p. cit . , Tomo III, p. 456, nota 1.
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Dicha norma, a nuestro modo de ver, debe interpretarse en el 
se n tid o  de que sigue  cab iendo  la in sc rip c ió n  de los 
aprovecham ientos prescritos en el Registro de la P ropiedad , 
acreditándolos m ediante acta de notoriedad, expediente de dominio 
o sentencia judicial. Por contra, si transcurre el plazo de tres años sin 
que se hayan inscrito en el Registro de Aguas, previa acreditación 
m ediante acta de notoriedad, su acceso a dicho Registro queda 
irrem ed iab lem en te  obstacu lizado , v iéndose p riv ad o s de  la 
protección que el mismo depara, pero sin que la existencia y 
contenido del derecho se vean afectados por ello.256
Por rem isión del art. 64 RH, para la inscripción de 
aprovecham ientos sobre aguas públicas obtenidos por prescripción, 
en el Registro de la Propiedad, también es preceptiva la previa 
presentación de certificación de su inscripción en el Registro de 
Aguas, pud iendo  tom arse anotación preventiva, en tanto dicha 
certificación no sea aportada. Dicha anotación, por otra parte, podrá 
ser prorrogada, al igual que en el caso de las concesiones, en los 
términos del artículo 205,1 RH.
d) Aprovechamientos colectivos
Los aprovecham ientos de aguas públicas, adquiridos por 
concesión o en virtud de prescripción, pueden ser tanto individuales 
como colectivos. En este último caso, del que algo hemos dicho al
256 No es ¿|e esta opinión QUINTANA, para quien "los aprovechamientos de aguas 
públicas que podían adquirirse por prescripción, si ahora no se legalizan en el plazo 
de tres años que fija la Ley, pasarán a formar parte definitivamente del dominio 
público hidráulico". En consecuencia, estima este autor que "sería mejor sacar del 
articulado del Reglamento Hipotecario el actual artículo 65 y mantener su texto 
como una disposición transitoria del que va a dictarse", añadiendo, por otra parte, un 
último párrafo "que haga referencia a la modalidad de aprovechamientos 
adquiridos por prescripción por las Comunidades de Regantes" (QUINTANA, "De la 
n a tu ra leza  d e  las aguas en el Derecho español. . ." ,  cit . , p. 1729).
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hablar de las concesiones caracterizadas por la adscripción del agua a 
la tierra , el artículo 64 RH señala que los aprovecham ientos se 
inscribirán con carácter principal a favor de la com unidad de 
Regantes (entiéndase Usuarios) en el Registro de la Propiedad a que 
corresponde la toma de aguas en cauce público. Además, el derecho 
constará inscrito en los folios de las fincas que disfruten del riego, 
extendiéndose las notas marginales oportunas.
En la inscripción a favor de las Com unidades de usuarios, 
adem ás de las circunstancias generales aplicables, deben hacerse 
constar las que señala el art. 64 RH: datos del aprovecham iento, 
regulación interna, tandas, turnos u horas en que se d ivida la 
comunidad, las obras de toma de aguas y las principales y accesorias 
de conducción y distribución. Bajo el mismo número, y en sucesivos 
asientos, se consignarán los derechos o cuotas de los distintos 
partícipes, m ediante certificaciones expedidas en relación a los 
antecedentes que obren en la comunidad con los requisitos legales.
A unque  el art. 64 RH se refiere, en p rin c ip io , a 
aprovecham ientos obtenidos mediante concesión, él mismo, en su 
párrafo  cuarto, hace extensible la regulación destinada a los 
aprovechamientos colectivos, a los que hubieren sido adquiridos por 
prescripción.
V. LA RELACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD CON 
EL REGISTRO DE AGUAS Y EL CATALOGO DE AGUAS 
PRIVADAS
La publicidad que confiere el Registro de la Propiedad a los 
derechos sobre aguas en él inscritos es la m isma que respecto a 
cualquier otro derecho que en él conste. Los problemas se pueden
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p lan tea r en la práctica, cuando haya una d iscordancia  o 
contradicción entre lo publicado por el Registro de la Propiedad y lo 
publicado por el Registro de Aguas o por el Catálogo de Aguas 
privadas, que no tienen efectos civiles.
La contradicción, en apariencia, no podría versar sobre un 
aprovecham iento que tenga su origen en una concesión, inscrito en 
el Registro de la Propiedad y no inscrito en el Registro de Aguas, 
pues es preceptiva la previa inscripción en éste, a tenor del art. 64 
RH. Lo m ism o ocurre con aprovecham ientos adquiridos por 
prescripción.
Sin embargo, si escarbamos un poco en la superficie veremos 
como esta conclusión en apariencia tan clara, es falsa. En efecto, la 
concesión puede ser objeto de transmisión o sufrir modificaciónes 
objetivas, que aun habiendo quedado reflejadas en el Registro de 
Aguas, no hayan tenido acceso al Registro de la Propiedad, pudiendo 
incluso llegar a manifestarse la figura del tercero hipotecario (art. 38 
LH), que será m antenido en su adquisión en virtud del principio de 
fé pública registral.
Si existe discrepancia entre el Registro de la Propiedad y el 
Registro de Aguas, las consecuencias pueden ser distintas, según nos 
hallemos ante derechos basados en título administrativo o civil.
Pienso que m ientras no se halle involucrado derecho alguno 
de origen civil, la Adm inistración atenderá preferentem ente a los 
datos del Registro de Aguas, salvo que se hayan consum ado los 
requisitos que el art. 38 LH exige para la protección del tercero 
hipotecario. Es decir, la legitimación del Registro de Aguas prim a 
sobre la del Registro de la Propiedad (y la posibilidad de ejercitar la 
acción hipotecaria del art. 41 LH, queda enervada), pero si en base a 
los asientos de este últim o se ha producido una adquisición de 
acuerdo con las exigencias del art. 38 LH, la fé pública del Registro de
LA INSCRIPCION DE LAS AGUAS EN LOS REGISTROS 323
la Propiedad obliga a respetar dicha adquisición. Ello no obsta a que 
demostrada la inexactitud del Registro de Aguas se pueda obtener su 
rectificación.257 La primacía en estos casos del Registro de Aguas se 
m anifiesta, por ejemplo, en la exigencia de la inscripción en el 
mismo, previa al acceso del derecho al Registro de la Propiedad.
Si, por el contrario, la discrepancia afecta a derechos basados 
en título civil, hemos de distinguir entre los que tienen acceso al 
Registro de Aguas y aquéllos que no lo tienen.
P o d ría , en p rim er lu g ar, p re sen ta rse  el caso de 
incom patibilidad entre un derecho inscrito en el Registro de aguas y 
otro diferente de los que no tienen acceso al Registro de Aguas, 
inscrito en el Registro de la Propiedad. La Administración, en estos 
casos, debe respetar la inscripción en el Registro de la Propiedad, por 
lo que, frente a ella, deben considerarse dichos aprovechamientos 
como "captaciones legalizadas". La inexactitud de la inscripción 
podría atacarse ante la jurisdicción civil. El art. 41 LH sería operativo, 
p rim ando  sobre el princip io  de e jecutoriedad  de los actos 
adm inistrativos.
El único modo de evitar la contradicción de que se trata sería 
exigir de m odo preceptivo, dentro  del procedim iento para  el 
otorgam iento de una concesión, la solicitud de las certificaciones 
oportunas al Registro de la Propiedad, lo cual no contempla la Ley de 
m odo expreso, siendo dificil, además interpretarla extensivam ente 
en este sentido. La única posibilidad de conocim iento de la 
inscripción incom patible con la nueva concesión, por parte  del 
O rganism o de cuenca sería, de lege data, la presentación de una 
certificación por parte del sujeto interesado, o la decisión por parte 
del Organismo de cuenca de consultar el Registro de la Propiedad.
257 £ n e] mismo sentido de prevalcncia de la inscripción en el Registro de Aguas 
cuando los derechos en conflicto se basan en títulos administrativos, se pronuncia 
DEL SAZ, Op. ext., pp. 306 -307.
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Quizá con todo, podría derivarse la obligación de la Administración 
de consu ltar d icho Registro del hecho de considerar como 
"captaciones legalizadas" a los efectos del art. 68 LA las inscritas en él 
(al menos las referentes a aguas privadas que no tengan acceso el 
Registro de Aguas).
Si el conflicto afecta a derechos sobre aguas privadas con 
posibilidad de acceder al Registro de Aguas, la cuestión deberá 
resolverse, igualm ente, ante la jurisdicción civil, sin que la 
Administración pueda actuar contra lo reflejado en el Registro de la 
Propiedad. Sin em bargo, en este caso es más dudoso que los 
aprovecham ientos no inscritos en el Registro de Aguas, puedan 
c o n s id e ra rse  com o "cap tac iones leg a lizad as"  a e fectos 
administrativos, aunque hayan accedido al Registro de la Propiedad. 
La respuesta parece que debe ser en este punto negativa. En este caso 
la publicidad del Registro de la Propiedad y las prerrogativas 
adm inistrativas en cuanto a la ejecutoriedad de sus actos, se hayan 
enfrentadas. ¿Cuál debe prevalecer? ¿Sería posible ejercitar la acción 
del art. 41 LH? ¿Podría la Adm inistración actuar la protección 
administrativa en defensa de los derechos inscritos en el Registro de 
Aguas? Ambos Registros gozan de presunción de veracidad. ¿A qué 
criterio atender para resolver el conflicto?. Para DEL SAZ la solución 
es la m ism a que en el caso anterior. Estima esta autora que "la 
resolución del conflicto entre dos particulares cuando se trata de 
interpretar títulos civiles corresponde, obviamente, a la jurisdicción 
civil en un juicio declarativo, como es el caso de la concesión 
inscrita en el Registro de Aguas frente a un aprovecham iento de 
aguas privadas inscrito en el Registro de la Propiedad. Mientras éste 
se sustancie, la inscripción en el Registro de la Propiedad se beneficia 
de la presunción de exactitud del asiento (art. 1 y 38 LH) y de la 
presunción de posesión en favor del titular inscrito (art. 38 LH), por 
lo que la A dm inistración no podrá ejercitar sus privilegios de 
recuperación de oficio y deslinde y por lo tanto no podrá otorgar la
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protección prevista por la Ley para los aprovechamientos inscritos 
en el Registro de Aguas, en contra del titular registral"258.
En cuanto a las relaciones entre Registro de la Propiedad y 
Catálogo de A guas, el prim ero prevalece siem pre en caso de 
discrepancia, amén de que los efectos de uno y otro son m uy 
distintos.259
258 DEL SAZ, S., Op. cit., p. 305.
259 El Registro de la Propiedad prima sobre el Catálogo de Aguas, por tratarse este 
último de un simple registro administrativo en que constan las propiedades 
privadas. Cuando el propietario no haya declarado a la Admistración la situación 
del aprovechamiento inscrito en el Registro de la Propiedad, al estar en cuestión un 
derecho de carácter privado, la Administración tendrá que recurrir a los Tribunales 
civiles si pretende la titularidad de las aguas. El Registro de la Propiedad, protege, 
asimismo, al titular inscrito cuando la Administración pretenda, por medio de actos 
ejecutorios, perturbarle en su posesión, a la vez que le permite iniciar acciones 
ofensivas contra ésta, mediante el procedimiento sumario del artículo 41 de la Ley 
Hipotecaria. (SILVIA DEL SAZ, O p. cit . , p. 305).
7. COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA DE AGUAS. 
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y a  VIL
Se trata de un tema al que remiten algunas de las cuestiones 
estudiadas. En este capítulo pretendo una aproximación al mismo con 
carácter simplemente instrumental, que permita una comprensión 
plena de las materias en que tangencialmente se ha ido planteando.
Se caracteriza nuestro sistema por una dualidad básica de órdenes 
jurisdiccionales competentes en materia de aguas: jurisdiucción 
contencioso-administrativa y civil.
El art. 113 LA de 1985 establece que: "corresponde a la jurisdicción 
contencioso-administrativa el conocimiento de las pretensiones que se 
deduzcan en relación con los actos de cualesquiera Administraciones 
públicas en materia de aguas, sujetos al Derecho Adm inistrativo", 
precepto que se reitera en el art. 342 RDPH. Esta regla no es más que 
una especificación de la contenida en la LOPJ, según la cual, a diferencia 
de los Tribunales del orden civil, a los que corresponde conocer de todas 
las pretensiones que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional 
(Art. 9,2 LOPJ), los del orden contencioso-administrativo únicamente 
conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos 
de la Administración pública sujetos al Derecho administrativo y con 
las disposiciones reglamentarias (Art. 4 LOPJ). El art. 1, 1 de la Ley 
Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa de 1956 (en 
adelante, LJ) había establecido ya la misma regla ("La Jurisdicción 
Contencioso-administrativa conocerá de las pretensiones que se 
deduzcan en relación con los actos de la Administración pública sujetos 
al Derecho administrativo y con las disposiciones de carácter inferior a 
la Ley" ) .
La Ley de Aguas de 1985 opta, pues, por el sistema de cláusula 
general, seguido por los textos normativos mencionados, frente al
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ennumerativo o casuístico de la anterior Ley de Aguas, a la hora de 
establecer la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa.
En efecto, la anterior Ley de Aguas había elegido a la hora de 
definir la competencia de los Tribunales en materia de aguas un criterio 
ennumerativo (ennumeración taxativa, según reiterada 
jurisprudencia), en lugar de la regla general que contiene la Ley de 1985 
y que acabo de citar. El art. 253 de la LA 1879 señalaba: "Compete a la 
jurisdicción contencioso-administrativa conocer de los recursos contra 
las providencias dictadas por la Administración en materia de aguas, en 
los siguientes casos: I a. Cuando se declare la caducidad de una concesión 
hecha a particulares o empresas en los términos prescritos en la Ley 
General de Obras Públicas; 2a. Cuando por ella se lastimen derechos 
adquiridos en virtud de disposiciones emanadas de la misma 
Administración; 3B. Cuando se imponga a la propiedad particular una 
servidumbre forzosa o alguna limitación o gravamen en los casos 
prescritos por esta ley; 4 B. En las cuestiones que se susciten, sobre 
resarcimiento de daños y  perjuicios a consecuencia de las limitaciones y  
gravámenes de que habla el párrafo anterior". Por su parte, el art. 254 LA 
1879 establecía que "compete a los Tribunales que ejercen la jurisdicción 
civil el conocimiento de las cuestiones relativas: I a A l dominio de las 
aguas públicas y  al dominio de las aguas privadas y  de su posesión. 2B 
Al dominio de ... álveos o cauces de los ríos y  al dominio y  posesión de 
las riberas, sin perjuicio de la competencia de la Administración para 
demarcar , apear y  deslindar lo perteneciente al dominio público. 3 B A  
las servidumbres de aguas y  de paso por las márgenes, fundados en 
títulos de derecho civil...".
Ello hace que debamos partir de dicha cláusula general a la hora 
de analizar la cuestión. Pero la doctrina y la prolífica jurisprudencia 
producidas bajo la vigencia de la legislación anterior, en base al precepto 
citado, no dejan de ser aprovechables, como veremos.
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Tras el enunciado de la regla general de competencia de la 
jurisdicción contencioso-administrativa, por el art. 1 de la LJ (igual a la 
de la LOPJ y a la de la LA 1985), el art. 2 LJ se ocupa de completarla en 
sentido negativo, mediante la ennumeración de una serie de materias 
ajenas, por su propia naturaleza, a la jurisdicción contencioso 
administrativa , entre ellas "las cuestiones de índole dvil ... atribuidas a 
la jurisdicción ordinaria".
Este es según GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON 
FERNANDEZ260, y la generalidad de la doctrina261, el aspecto más 
conflictivo de la partición jurisdiccional - el que afecta a la jurisdicción 
civil - y ello porque, en nuestro ordenamiento, falta, incluso, una 
definición de lo que se considera cuestión civil, provocando la regla 
mencionada el peligro de inseguridad y riesgo de que se produzcan 
verdaderas denegaciones de justicia.
Sin embargo, en la práctica, la sangre no llega al río y, a pesar de 
las deficiencias del sistema, el peligro raramente se materializa. Y ello 
gracias a una serie de factores que coadyuvan a que esto sea a sí. Entre 
dichos factores, los autores señalados mencionan262, entre otros, la regla 
del art. 4 LJ, sobre cuestiones prejudiciales e incidentales, así como una 
serie de prácticas según las cuales los Tribunales de la jurisdicción 
contencioso-administrativa se inhiben tajantemente del conocimiento 
de ciertas materias, que consideran estrictamente del dominio civil y 
que han tenido una transcendencia evidente en materia de aguas, entre 
las cuales se encuentran los asuntos en que esté implicada una cuestión 
de propiedad.263
260 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso..., cit., p. 515.
261 Vide DEL SAZ, S., "Aguas subterráneas...", cit., pp. 331 y ss.
262 Op. cit., p. 515.
263 En este sentido señalan los autores citados como "la jurisprudencia contencioso- 
administrativa se muestra especialmente rigurosa en todos aquéllos asuntos en los que 
está implicada una cuestión de propiedad, absteniéndose de pronunciarse sobre el fondo 
de los mismos aunque éste sea inequívocamente administrativo,..., cuando para ello sea
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En el mismo caso se encuentran los actos dictados por los 
Registradores de la Propiedad en el ejercicio de la función registral264.
Ésta regla de comportamiento es perfectamente constatable en 
materia de aguas, en que los pronunciamientos, sobre todo por parte de 
los Tribunales del orden contencioso-administrativo han venido 
siendo, desde siempre, abundantes. El "respeto”, por otra parte, no se 
dirige estrictamente al derecho de propiedad, sino en general a los 
derechos subjetivos reales derivados de títulos civiles. Numerosa 
jurisprudencia tenía declarado, ya bajo la legislación anterior, que 
quedan excluidas del recurso contencioso-administrativo, las cuestiones 
cuyo fundamento estriba en títulos de carácter dvil, estando reservadas 
dichas cuestiones al orden jurisdiccional civil.
Con todo, si el derecho aparece "legalizado" ante la 
administración, la jurisdicción contencioso-administrativa es 
competente para pronunciarse sobre el respeto debido al estado 
posesorio -como cuestión de hecho- de este derecho265, sin perjuicio de
preciso hacer declaraciones sobre titularidades dominicales no definitivamente 
establecidas (lo cual no obsta, naturalmente, para que afirme su competencia para 
declarar la incompetencia de la propia Administración cuando los actos de ésta incluyen 
declaraciones de derechos civiles, actitud tradicional que está en la base de la doctrina 
de los vicios de orden público a que hemos hecho referencia en otros lugares; SS. 18 y 19 
mayo, 6 junio y 11 diciembre 1973,16 diciembre 1974, etcétera). La propiedad es, en efecto, 
la cuestión civil por excelencia y los Tribunales de la jurisdicción contencioso- 
administrativa se muestran respetuosos en extremo con esta vieja regla, que fuera otrora 
la expresión de un recelo frente a una jurisdicción que nació como especial y levantó 
siempre sospechas y que hoy se mantiene por la fuerza de la tradición, aunque tales 
sospechas y recelos ya no existen ni tienen base real en que apoyarse" {Idem, p. 516).
264 GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, idem, p. 517.
265 "Si el derecho a un aprovechamiento resulta inscrito en el Registro Administrativo, 
la condición previa exigida por el número 2o del art. 253 de la Ley de Aguas, resulta 
cumplida. La inscripción de un aprovechamiento en los Registros de aguas, indica que la 
Administración ha legalizado su existencia y, por consiguiente, mediante la providencia 
o resolución que fije el caudal del aprovechamiento, ha dado nacimiento a un derecho que 
tiene forzosamente que respetar después y que puede ser ejercitado contra cualquiera otra 
resolución administrativa posterior que lo lastime o vulnere" (S. Cont. 21 junio 1918, 25 
septiembre 1911 y Auto 26 junio 1918).
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la discusión definitiva de los derechos y del iu s  p o s s i d e n d i  
correspondiente a los mismos, cuando se basen en título civil, ante la 
jurisdicción ordinaria.
En efecto, la jurisprudencia interpretaba que la defensa en la vía 
contenciosa, y desde luego en la Administrativa, exigía la legalización 
del derecho basado en titulo administrativo o incluso dvil en el caso 
de la prescripción,si la p e t i t io  se circunscribía al mantenimiento del 
estado posesorio, sin perjuicio de la decisión definitiva acerca del 
derecho o la posesión plenaria, que constituía siempre competencia del 
orden jurisdiccional civil. Dicha "legalización" coincidía con la 
inscripción en el Registro de aprovechamientos de agua públicas.
En definitiva el conflicto entre la competencia del orden 
contencioso-administrativo o del civil se produce al afirmarse, de un 
lado, la competencia del primero siempre que medie un acto 
administrativo, y la del segundo siempre que se trate de la lesión de un 
derecho basado en título civil o siempre que se discuta la validez de un 
título civil266. ¿Cuál es el orden competente cuando convergen ambos
266 S. 30 octubre 1900: "El conocimiento de las cuestiones de índole civil corresponde 
privativamente a la jurisdicción ordinaria, con inhibición de la contencioso- 
administrativa, aunque el pleito se refiera a cuestiones de que la Administración activa 
hubiera conocido bajo alguno de sus aspectos; puesto que en consonancia perfecta con el art. 
51 de la ley de Enjuiciamiento civil, que establece dicha competencia como regla general, 
declara terminantemente el párrafo segundo del art. 4o de la ley reformada sobre el 
ejercicio de la mencionada jurisdicción contencioso-administrativa, que se considera de 
índole civil y de la competencia de la jurisdicción ordinaria las cuestiones en que el 
derecho vulnerado por el acto administrativo sea de carácter civil;
Esta regla de competencia no está modificada, sino antes bien reconocida por la 
vigente ley de Aguas (1879); pues al deslindar la materia propia de ambas jurisdicciones, 
reserva para la ordinaria las cuestiones civiles, y  con relación al caso presente resérvale 
de un modo concreto su artículo 254 el conocimiento de las cuestiones relativas al dominio, 
posesión y servidumbres de las aguas públicas y privadas, sin poner al ejercicio de la 
citada jurisdicción ordinaria más límite que el contenido en su art. 252 al prohibir que los 
Tribunales admitan interdictos contra las resoluciones adoptadas por la Administración 
en el círculo de sus atribuciones, lo cual implica la procedencia del juicio ordinario.
... la potestad administrativa tiene trazado por la ley un límite concreto que 
determina, a la vez que la materia propia de su competencia, la que privativamente 
corresponde a los Tribunales de justicia, cual es la de respetar los derechos legítimamente 
adquiridos por los particulares; de suerte que si bien puede la Administración activa, cual 
lo ha hecho en el caso presente, amparando al demandado en sus pretensiones, tomar
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factores? La solución debe pasar por admitir la competencioa de la 
jurisdicción contencioso-administrativa para pronunciarse acerca del 
iu s  p o sse ss io n is  en este caso, a salvo la discusión de los derechos y el iu s  
p o s s id e n d i correspondiente ante los Tribunales del orden civil.267
Por otra parte, un sector de la doctrina viene propugnando la 
unificación de la jurisdicción, atribuyendo a la Administración el 
conocimiento de todas las cuestiones en las que de algún modo 
intervenga268.
como base de sus acuerdos el estado de derecho que estime justo ínterin no se controvierta, 
carece de facultades para declarar y resolver cosa alguna acerca de la existencia y 
modalidades del derecho de los particulares, porque el conocimiento de estas cuestiones, 
siendo de índole civil, está reservado, según queda expuesto, a la competencia de la 
jurisdicción ordinaria."
267 En este sentido, DEL SAZ señala que "del conocimiento de la jurisdicción contencioso- 
administrativa se excluyen, como ha venido tradicionalmente ocurriendo, los conflictos 
entre particulares en los que se discute la validez o alcance de un título civil, aunque el 
derecho que incorpore o el título de nacimiento del derecho sean públicos, como ocurre con 
las cuestiones que se planteen en tomo a la hipoteca, donación, venta, o cualquier otra 
forma de transmisión entre particulares de una concesión administrativa de 
aprovechamiento de aguas públicas.
Mayores dudas puede ofrecer la atribución a una u otra jurisdicción de los litigios 
en que, además de existir un acto administrativo de por medio, están en cuestión derechos 
privados. Tal es el caso de las concesiones otorgadas con perjuicio a aprovechamientos 
privados preexistentes, conflicto que seguirá produciéndose en el futuro dada la 
pervivenda de aguas privadas al amparo del derecho transitorio. ¿Debe entenderse que 
en estos casos la Ley de Aguas ha trasladado a la Jurisdicción Contencioso- 
administrativa el conocimiento de las cuestiones de propiedad y posesión suscitadas al 
hilo de un acto administrativo? ¿Se ha producido por la vía legal la rectifícadón del 
criterio jurisprudencial?". La respuesta es negativa, pues, "aunque el propietario pueda 
recurrir contra el acto administrativo de otorgamiento de la concesión ante la Jurisdicdón 
contencioso-administrativa, el pronundamiento de ésta sobre la propiedad o posesión de 
las aguas no tendrá valor definitivo quedando abierta la Jurisdicdón civil que hoy por 
hoy, continúa siendo la única competente para resolver definitivamente las materias que 
le son propias, entre ellas las cuestiones de propiedad además de aquéllas que no estén 
atribuidas a otro orden jurisdicdonal (art. 9.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial)" 
(DEL SAZ, S., Op. cit., pp. 335-336).
268 Pueden verse al respecto: BERMEJO VERA, J., "El enjuiciamiento jurisdiccional de la 
Administración en relación con los bienes demoniales", RAP, núm. 83; GARCIA 
TREVIJANO, "Hacia un nuevo sistema de justicia administrativa en España", RAP, núm. 
34; y MARTIN RETORTILLO, S., *Unidad de jurisdicción para la Administración 
pública ", RAP, núm. 49, entre otros.
DEL SAZ, se inclina, por el contrario, por el mantenimiento de la dualidad de 
jurisdicciones. La razón más convincente para ello "debe ser -señala-, una vez más, la
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garantía de los administrados; mientras que no se produzca una transformación del 
procedimiento contencioso-administrativo en el sentido de igualar los plazos de ejercicio 
de acciones con los que son propios de los procesos civiles, marginando la implacable 
lógica del acto ejecutorio previo, no puede negarse a los propietarios de aguas privadas el 
recurso a la Jurisdicción civil en la que la generosidad de los plazos para el ejercicio de 
acciones y la variedad de procedimientos le ofrecen posibilidades de defensa" (DEL 
SAZ, Op. cit., p. 336). Cita dicha autora, en el mismo sentido a PARADA VAZQUEZ, R., 
en "Informe sobre la Administración y  la Jurisdicción contencioso-administrativa en el 
Anteproyecto de bases para una Ley Orgánica de la Justicia", RAP, núm. 58, en que cambió 
la tesis opuesta que venía sustentando hasta el momento, y que puede verse en Los 
orígenes del contrato administrativo, Sevilla, 1963.
CONCLUSIONES
1. DETERMINACION DE UN CONCEPTO OPERATIVO DE
TERCERO
1) El de tercero es siempre un concepto relativo, que se define por 
referencia a una relación jurídica respecto de la cual se predica su 
extrañeza o alienidad, y que denomino relación jurídica determinante. 
Sin embargo, la relevancia del tercero para el Derecho no nace de lo que 
le separa de dicha relación, sino de lo que a ella le une, integrándolo en 
el ámbito de una situación jurídica. Precisamente, el tercero, como 
figura jurídica, lo es por entrar en contacto con la relación jurídica a 
cuyo nacimiento y conformación es extraño.
2) El contacto puede consistir en una coincidencia o proximidad 
en cuanto al objeto de la relación jurídica determinante y de los 
derechos o intereses del tercero (p. ej., relaciones de vecindad). O bien en 
la existencia de una relación jurídica entre el tercero y uno de los sujetos 
de aquélla frente a la cual éste se define (p. ej., tercero que contrata con A 
a través de B, representante legal o voluntario de éste). O en una 
conjunción de ambos factores (p. ej., supuestos de terceros adquirentes). 
Dicha conexión hace que los derechos o intereses del tercero y los que 
nacen de la relación jurídica determinante se interfieran. Es cuando el 
Derecho debe pronunciarse para resolver el conflicto.
3) La relación jurídica determinante puede tener naturaleza 
personal o real, aunque la doctrina se haya planteado, normalmente, el 
concepto de tercero únicamente con referencia a relaciones jurídicas de 
carácter personal.
Cuando el tercero afectado aparece frente a relaciones jurídico- 
reales, su protección provoca el establecimiento de límites o 
limitaciones a los derechos reales de los sujetos titulares frente a cuya 
relación jurídico-real se define.
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4) Concepto de "tercero": Sujeto, titular de derechos o intereses 
legítimos, definido a partir de una conexión objetiva (coincidencia en el 
objeto), subjetiva (relación con una de las partes) o mixta, con una 
relación jurídica determinante, de carácter personal o real, por 
referencia a la cual se define, que le afecta o a la cual afecta en virtud de 
dicha conexión, integrándose en una situación jurídica que tiene aquélla 
como centro, y que exige el pronunciamiento del Derecho con el fin de 
resolver el conflicto.
5) En materia de aguas, el tercero se presenta tanto frente a 
relaciones jurídico personales, como reales. En concreto, puede 
localizarse al tercero, en primer lugar como sujeto titular de derechos o 
intereses afectados por el otorgamiento de concesiones de 
aprovechamientos hidráulicos, y, en segundo lugar, como titular de 
derechos cuya protección se traduce en la imposición de límites o 
limitaciones a los derechos reales de otros sujetos, normalmente al 
dominio de éstos sobre los predios: se limitan ciertas obras o 
construcciones, se posibilita la constitución forzosa de servidumbres, se 
obliga a guardar ciertas distancias entre construcciones que afectarán a la 
apertura de nuevos pozos, etc.
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2. DELIMITACION DE LOS DERECHOS DE LOS PARTICULARES 
SOBRE LAS AGUAS
1) Ante la escasez del recurso y la necesidad de racionalizar su 
aprovechamiento, la Ley de Aguas de 1985 ha optado por la 
demanialización, como técnica interventora, frente a la simple 
limitación de los derechos de los particulares sobre "aguas privadas". 
Mas ello no supone dejer en manos de la Administración la gestión de 
las aguas (no puede hablarse, en este sentido, de nacionalización), pues 
gracias a la mecánica concesional, aquélla deriva finalente a los 
particulares.
2) Junto a esta declaración general, la Ley ha proclamado, sin 
embargo, en su régimen transitorio, el "respeto" a los derechos 
adquiridos, y en concreto, a las posibles situaciones de "aguas privadas" 
que venían siendo regidas por la legislación ahora derogada (Ley de 
Aguas de 1879 y Código Civil, básicamente), lo que se materializa en la 
opción concedida a sus titulares entre el mantenimiento indefinido de 
la situación anterior o la transformación de las aguas en públicas con 
derecho preferente para la obtención de una concesión, tras un periodo 
de 50 años, en que conservan sus derechos anteriores.
En virtud de esta posibilidad, para determinar el cuadro de los 
derechos privativos que los particulares pueden en la actualidad tener 
sobre las aguas es preciso atender no sólo a la legislación vigente, sino 
también a la que ahora se deroga.
3) El ejercicio de los derechos reviste una especial relevancia en 
materia de aguas. En concreto, es determinante de la conservación de los 
derechos sobre las aguas privadas y del contenido que se reconoce a estos 
derechos. En efecto, la Ley sólo concede la opción de mantenimiento de 
los derechos sobre aguas privadas a los titulares de derechos sobre las 
aguas que vinieran utilizándose y en la medida y en la manera en que
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fueran aprovechadas. Cualquier incremento de los caudales utilizados o 
cualquier modificación de las condiciones o régimen del 
aprovechamiento exigen concesión administrativa, referida no sólo a 
las variaciones, sino a la totalidad del aprovechamiento, produciéndose 
así una modificación en el título que lo legitima.
El Derecho de Aguas acentúa así la tendencia vanguardista, según 
la cual el eje del derecho subjetivo real se traslada desde la titularidad al 
ejercicio. Por otra parte, es manifiesta la precocidad que el Derecho de 
Aguas venía protagonizando en este punto, lo que se debía a la 
naturaleza especial de este bien-recurso, que ha tirado con fuerza, 
exigiendo una regulación profundamente funcionalizada de los 
derechos sobre el agua, en mayor medida, cuanto mayor era la escasez de 
la misma.
4) Las denominadas aguas privadas se presentan 
tradicionalmente como una excepción al principio general de aguas 
públicas en nuestro ordenamiento (íntimamente relacionado con la 
escasez del recurso). Por ello deben interpretarse restrictivamente los 
supuestos de aguas privadas.
5) A la hora de determinar cuáles eran las aguas privadas bajo la 
legislación anterior y que ahora se mantienen, hay que atender a un 
doble principio en que descansaban tanto la Ley de Aguas de 1879, que lo 
recogía expresamente en su Exposición de Motivos, como el Código 
civil. A saber: todas las aguas corrientes son públicas, y las aguas no 
tienen un régimen distinto del que corresponde a la naturaleza jurídica 
del predio por el que discurren o en el que caen o nacen (principio de 
accesión).
Del intento de conjugar correctamente estos dos principios, nacen 
básicamente las discrepancias doctrinales a la hora de deslindar las aguas 
de dominio público y privado.
CONCLUSIONES 338
6) La divergencia principal se produce a la hora de conciliar el art. 
407, 2 Ce. y el 408, 1 Ce. El art. 408, 1 Ce., y el 407, 8, a sen su  co n tra r io ,  
constituyen, a mi modo de ver, una especificación o matizadón respecto 
a la regla general contenida en el art. 407, 2 Ce.. Una correcta 
interpretación exige poner en relación el art. 408,1 Ce. con el 407,2, 3 y 8 
y el 412 Ce., y con el art. 5 LA 1879. En definitiva, lo que ocurre es que se 
mantiene la consideradón de manantiales mientras el agua discurre por 
el mismo predio de su nadmiento. Aun en estos casos, si la corriente 
tiene la entidad suficiente para ser considerada río, será siempre, desde 
su nadmiento, de dominio publico.
7 ) Una vez determinado cuales son las aguas privadas, cuyo 
respeto predica el Régimen Transitorio de la vigente Ley de Aguas, hay 
que tener en cuenta que la mayoría de las que se inscriben en este 
apartado, no son objeto de un verdadero derecho de propiedad privada, 
sino de un tipo de derecho privativo especial sobre aguas de dominio 
público, que tiene su origen en la ley y que se configura como un 
derecho real de aprovechamiento. El fundamento del derecho 
(accesoriedad al predio), su origen (ex  lege) y el amplio contenido del 
mismo, son los que han dado lugar a la equívoca denominación de 
"aguas privadas".
8) La jurisprudencia, como la doctrina mayoritaria, ha venido 
afirmando normalmente el carácter dominical de tales derechos. Sin 
embargo, hemos podido localizar algunas sentencias que se manifiestan 
en un sentido muy diferente. Se trata siempre de casos en los que el TS 
resuelve problemas planteados por la expropiación de aguas procedentes 
de manantiales, acogiendo las tesis sostenidas por la Administración 
expropiante.
El peso de la cuestión descansa en el criterio acogido en orden a la 
determinación de la indemnización que procede acordar por la 
expropiación del caudal de agua de que se trata (referido a manantiales 
nacidos en predios privados). Dicho criterio consiste en apreciar la
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superficie afectada por el riego, el precio aproximado de dicha superficie 
disponiendo del agua y el posible valor que aquélla tendría de privársela 
del riego y, como consecuencia de ello, la depreciación que sufriría el 
terreno afectado.
El TS distingue en estas sentencias entre el dominio y el derecho 
al uso y aprovechamiento de las aguas privadas, reconociendo a los 
dueños de terrenos en donde nacen y por donde discurren, el derecho a 
aprovecharlas, pero no su dominio absoluto.
9) La predicada accesoriedad de las aguas privadas superficiales, 
consecuencia del principio según el cual las aguas no tienen una 
naturaleza distinta de la que corresponde al predio en el que nacen o por 
el que discurren, hay que entenderla en sus justos términos.
En primer lugar, dicha accesoriedad se producirá en el momento 
de nacimiento del derecho, en el primer titular, pero puede desaparecer 
posteriormente, cuando se transmitan los derechos sobre el agua con 
independencia de los que se tienen sobre el terreno.
Por otra parte, se afirma, en virtud de dicho principio, que las 
aguas siguen al predio, si expresamente no fueron excluidas, en todas las 
transmisiones de dominio del mismo. Pienso que si el agua consta 
inscrita como finca independiente en el Registro de la propiedad, se 
excepciona la regla anterior, rigiendo la contraria, igual como si las 
aguas, o, mejor, los derechos sobre las mismas, hubieran sido 
expresamente excluidas de la transmisión del terreno. ¿Opera esta regla 
con la misma intensidad sea cual sea la entidad económica de los 
derechos sobre el terreno, en relación con aquéllos sobre el agua? La 
respuesta, que debe ser tajantemente afirmativa en el caso de que el agua 
conste inscrita como finca independiente, parece más dudosa en el 
supuesto de transmisión sin exclusión expresa o tácita de las aguas. Con 
todo, puede servir de guía, en mi opinión, el valor de la 
contraprestación, amén de que en estos casos lo normal es que el
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negocio recaiga de modo principal sobre el agua, transmitiéndose la 
tierra, de modo accesorio, si no se ha excluido expresamente (la regla se 
formula a la inversa).
10) El objeto del derecho de aprovechamiento sobre las aguas 
privadas era y es el CAUDAL, noción abstracta, matemática, que no hace 
referencia a un agua concreta o determinada, sino a un q u a n tu m  que 
queda fijado físicamente en virtud del lugar por donde pasa o de donde 
nace , siendo la misma existencia del agua que rellena de contenido esta 
noción abstracta, aleatoria.
Sobre el agua determinada, cuando se apropie, se adquirirá un 
derecho de propiedad que no será distinto del que se pueda tener sobre 
el recipiente o bien que la contenga.
11) Por otra parte, el objeto concreto del derecho, aun cuando 
determinado en cada momento del tiempo, podía variar de uno a otro 
en virtud de un nuevo factor, esencial en materia de aguas : el 
EJERCICIO.
El ejercicio determinaba el q u a n tu m  y la calidad de la atribución. 
Sólo el caudal que venía siendo utilizado constituía el objeto de un 
derecho real actual, un derecho de aprovechamiento. Antes sólo había 
una mera preferencia para adquirir, que decaía en favor de 
aprovechamientos prescritos, aunque no de los meramente eventuales.
12) Bajo la legislación anterior, el titular de derechos sobre "aguas 
privadas", lo era en realidad de dos poderes de naturaleza diferente:
a) un derecho real de aprovechamiento, cuyo objeto y contenido 
venían determinados en cada momento por el ejercicio,
b) una preferencia en cuanto al aprovechamiento de un mayor 
caudal o en cuanto a un aprovechamiento diferente del caudal
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utilizado. Conscientes de la dura crítica a que ha sido sometida, debemos 
encuadrar dicha preferencia en la categoría de los llamados "derechos de 
formación jurídica", "derechos potestativos", "derechos secundarios o 
sin acción", "derechos de caracterización o modificación jurídica", etc., o 
simplemente "poderes jurídicos", figuras intermedias que se han 
situado entre las simples facultades y los derechos subjetivos o entre las 
capacidades y  los mismos derechos subjetivos , y que responden, como 
éstos, a la noción más genérica de poder.
13) Sobre el caudal no explotado no existía un derecho actual de 
aprovechamiento, sino potencial, en tanto no se adelantara otro sujeto 
en el tiempo. Un poder para aprovechar y adquirir así el derecho 
subjetivo real. Es esta posibilidad de expansión del derecho actual 
mediante la actuación del poder de adquisición preferente que la ley 
concedía, y que se basaba siempre en el ejercicio o efectiva explotación, la 
que ha quedado cercenada por la nueva Ley de Aguas.
14) El poder de adquisición ha de ser contemplado, en conexión 
con los derechos de aprovechamiento de las aguas, formando parte de 
una compleja situación patrimonial en favor del titular del predio 
donde nace el manantial o de sus causahabientes.
Dicha situación compleja es la que ahora se delimita ex novo, 
dándole una nueva configuración, sin que se pueda hablar de 
expropiación indemnizable.
15) Aguas subterráneas privadas.- El tema de las aguas 
subterráneas se caracteriza por el intento constante de conjugar los 
intereses contrapuestos del inventor y del terrateniente o, lo que es lo 
mismo, del alumbrador y del propietario de la superficie, constante 
histórica que ha dado lugar a soluciones diversas según se inclinara la 
balanza en uno u otro sentido.
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16) Los derechos reales sobre las aguas subterráneas, que no 
forman parte, en principio, de la finca, pertenecían no al propietario del 
suelo, sino al alumbrador, aunque ambos datos pudieran coincidir en la 
misma persona.
Sin embargo, al propietario de la superficie se le reconocía el 
derecho exclusivo a investigar y perforar en busca de aguas subterráneas 
bajo la superficie de su finca, siempre que no distrajera o apartara aguas 
públicas o privadas de su corriente natural. Se trataba de una facultad de 
las que integraban su dominio, y que podía ser enajenada y expropiada. 
De ahí, que cuando alumbrador y propietario de la superficie no 
coincidían, fuera necesario que el primero hubiera obtenido licencia del 
segundo para perforar su propiedad y alumbrar aguas subterráneas.
17) El alumbramiento de aguas subterráneas dependía, pues, de la 
voluntad del propietario de la superficie, que podía denegar las licencias 
y mantener al mismo tiempo una actitud pasiva en cuanto a la 
investigación y alumbramiento de aguas subterráneas, lo que sólo 
podría ser evitado mediante el oportuno procedimiento expropiatorio.
18) El tema de los derechos del propietario del suelo sobre las 
aguas subterráneas se halla, por otra parte, en íntima conexión con el de 
los derechos del mismo sobre el subsuelo.
Lo que la Ley de Aguas de 1879 y el Código civil reconocían al 
dueño de la superficie, no era un derecho real sobre las aguas, sino, 
como se desprende directamente del art. 417 Ce., un derecho a investigar 
y perforar su predio en busca de las aguas subterráneas que existieran 
debajo de la superficie del mismo (ver conclusión anterior).
Es a la hora de determinar hasta dónde se extiende esta 
posibilidad de perforación cuando hemos de aplicar el art. 350 Ce.. El 
derecho o la facultad de perforación alcanzaría toda la extensión de la 
finca, que comprende, 'la cantidad de subsuelo que es necesaria para que
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exista un fundo en sentido económico y jurídico", cesando "donde 
finaliza la posibilidad de una fecunda utilización y de ser actuada, por 
tanto, la función social". En propiedad, el subsuelo comienza a partir de 
ese punto y no forma parte de la finca, debiendo hablarse antes de suelo.
19) A la hora de definir los posibles derechos sobre las aguas 
subterráneas hay que distinguir entre tres momentos sucesivos a lo 
largo del proceso de su extracción, a saber: aguas no alumbradas, aguas 
alumbradas, pero no extraídas, y aguas alumbradas y extraídas.
En cuanto a las primeras hay que partir del conocimiento o 
desconocimiento de su existencia:
a) S e ig n o ra  la ex is ten c ia  d e l a g u a .- Este supuesto sería similar, 
salvadas las distancias, al de la existencia de un tesoro oculto en las 
profundidades de la tierra, antes de ser descubierto. Pienso que en este 
caso no cabría hablar de re s  o de bien, pues cualquier vicisitud que 
acaeciera a estas aguas, carecería de relevancia jurídica (ella misma no 
llegaría a ser conocida).
Lo que no carecería de interés para el Derecho sería el 
encauzamiento jurídico de la investigación de tales aguas. En su 
regulación, se parte, no ya del desconocimiento subjetivo acerca de la 
existencia de las aguas (las hay pero no se sabe), sino de la incertidumbre 
objetiva acerca de su existencia (puede que ni siquiera las haya). Los 
posibles derechos en orden a la investigación de aguas subterráneas son 
independientes de la existencia de las mismas y, por lo tanto, de su 
consideración como bien. Mas, como la investigación tiene como 
finalidad lógica el aprovechamiento, en la medida en que la titularidad 
de los derechos que finalmente se reconozcan sobre las aguas 
descubiertas, se halle, directa o indirectamente, relacionada con la 
titularidad del derecho a la investigación, aun antes de conocerse la 
existencia de las aguas, existirán sujetos - aquéllos con derecho actual a 
investigar y posteriormente alumbrar - titulares en potencia de derechos
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sobre las aguas subterráneas, sujetos que, podríamos decir, se hayan 
tendencialmente predestinados a serlo. No existiría ningún derecho 
subjetivo actual sobre las aguas, sino que se trataría de meras 
expectativas.
b) La e x is te n c ia  d e l  a g u a  es  co n o c id a  - En este caso el agua 
constituiría un inmueble " n u l l i u s "  hasta su alumbramiento y 
extracción.
20) El Régimen Transitorio de la nueva Ley de Aguas, en cuanto 
afecta a las aguas subterráneas, es perfectamente constitucional. La Ley 
de Aguas está configurando derechos, delimitándolos ex  n o vo , y no 
expropiándolos.
21) Derechos actuales de los particulares sobre las aguas.- A la 
hora de definir los derechos actuales de los particulares sobre las aguas 
hay que partir de la declaración general de dominio público contenida 
en el art. 1, 2 LA y desarrollada o especificada en el art. 2 LA. A tenor de 
este último, sólo se admiten las excepciones o salvedades que la misma 
Ley de Aguas establezca al principio del dominio público, quedando 
derogada, pues, cualquier otra norma que se oponga al mismo.
22) La declaración de demanialidad, en este, caso, es simplemente 
una técnica de intervención o control,, sin que se pretenda dejar en 
manos de la Administración la gestión del agua en última instancia. 
Esta se confiará finalmente a los particulares gracias a la utilización del 
mecanismo concesional, que se configura, además, como m o d u s  
a d q u ir e n d i protagonista en tema de aguas, al desaparecer la posibilidad 
de prescripción adquisitiva de derechos sobre aguas públicas.
23) La Ley sigue distinguiendo entre usos comunes generales (art. 
48 LA), usos comunes especiales (art. 49 LA) y usos privativos del 
dominio público hidráulico (art. 50 LA).
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En la actualidad los derechos privativos sobre aguas de dominio 
público sólo pueden adquirirse ope leg is  o en virtud de concesión (art. 
50, 1 LA y 83, 1 RDPH), prorrogable indefinidamente en caso de aguas 
destinadas al abastecimiento de poblaciones o a riego (art. 51, 3 LA). No 
pueden ya obtenerse por prescripción (art. 50,2 LA y 83,2 RDPH).
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3. EL PERJUICIO DE TERCERO EN EL OTORGAMIENTO DE 
CONCESIONES DE AGUAS: LA CLAUSULA "SALVO IU R E  T E R T II"
1) Frente a la relación concesional quedan determinados, como 
sujetos afectados, los terceros titulares de derechos subjetivos reales 
preexistentes, con los cuales entra en colisión la nueva concesión, al ser 
total o parcialmente incompatible con los mismos. A regular dicho 
conflicto se destina la cláusula "salvo iu re  te r t i i"  que, sorteando 
hábilmente toda responsabilidad por parte de la Administración, 
traslada la cuestión al campo de batalla de los conflictos entre 
particulares y, por tanto, al ámbito del Derecho privado.
2) La finalidad de la cláusula "salvo iu re  te r t i i" no es la de negar 
la expropiación tácita de derechos preexistentes en virtud de la nueva 
concesión, sino la de trasladar el peso de la responsabilidad por los 
daños que puedan derivarse de la concesión desde la Administración a 
los particulares concesionarios. Lesión que, por otra parte, se producirá 
por el ejercicio o mera apariencia de la concesión, no en la titularidad de 
los derechos preexistentes, en principio, ya que la Administración no 
tiene ninguna facultad en cuanto a la definición, delimitación o despojo 
(salvo expropiación) de derechos civiles, y tampoco puede desconocer, 
dada su intangibilidad, los derechos reales administrativos a que 
anteriormente dio origen, sino en el ejercicio de los mismos. Dicho 
conflicto se resolverá, en último término, en la cesación de la 
producción del daño y en una indemnización de daños y perjuicios en 
virtud del juego de las reglas de la responsabilidad civil extracontractual, 
y de las especiales que pueda contener la legislación en materia de aguas, 
a cargo del concesionario.
3) Avala dicha interpretación el hecho de dotar de significado 
autónomo a la cláusula "salvo iu re  t e r t i i ' \  La prohibición de la 
expropiación tácita constituiría una regla operativa aun cuando dicha 
cláusula no apareciera recogida expresamente en los textos legales, en 
virtud de los límites intrínsecos de la Potestad administrativa, ya que la
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Administración no es ajena al principio según el cual nadie puede dar 
lo que no tiene o aquello de lo que no le está permitido disponer, 
debiendo ajustarse a lo establecido en el art. 33,3 de la Constitución y a la 
legislación que lo desarrolla. Por el contrario, al afirmar la 
irresponsabilidad de la Administración por los perjuicios causados, 
trasladando el juego de la regla al terreno de las relaciones entre 
particulares y, por tanto, al terreno del Derecho Privado, la cláusula 
"salvo iu re  ter tii"  está creando una regla de Derecho. Es este último 
sentido el que dotaría de valor autónomo a la cláusula "sin perjuicio de 
tercero".
4) La sanción jurídica ante el otorgamiento de concesiones 
incompatibles con derechos preexistentes es la de la anulabilidad, lo que 
posibilita la convalidación de las mismas, transcurrido el plazo de 
prescripción de las acciones para la defensa de los derechos perjudicados.
5) La cláusula "salvo iu re  t e r t i i M no juega, pese a lo que sus 
términos puedan inspirar en la imaginación del lector, en favor de la 
protección del tercero, titular de derechos preexistentes a la concesión, 
sino que lo sume en la incertidumbre y el desamparo.
En primer lugar, porque en virtud de dicha cláusula la 
Administración esquiva cualquier tipo de responsabilidad por los daños 
producidos al tercero en el ejercicio de la concesión, que goza, sin 
embargo, de ejecutividad inmediata y se ve amparada por la acción de 
oficio de la Administración.
En segundo lugar, porque la aparente "neutralidad" de la 
Administración que, al otrogar la concesión, no hace ninguna 
declaración implícita acerca de la posible existencia de derechos 
preexistentes incompatibles, obliga al titular de los mismos a acudir ante 
la jurisdicción competente en defensa de sus derechos, colocándole en 
terreno de arenas movedizas: primero, porque es él el que debe defender 
su derecho, y mientras tanto, la concesión produce sus efectos; y,
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segundo, por el perjuicio que le puede causar la prescripción de los 
plazos para accionar, en muchos casos brevísimos, lo que provocaría la 
convalidación de la concesión.
6) Entre los medios de prevención del perjuicio destaca la 
cuestión de las denominadas "captaciones legalizadas" (art. 68 LA y 
preceptos concordante). La Administración debe tenerlas en cuanta y 
respetarlas en el otorgamiento de nuevas concesiones. Pienso que el 
único modo de paliar la indefensión a que me refiero en la conclusión 
anterior sería interpretar el término "captaciones legalizadas" de modo 
que quedaran comprendidos en las mismas, no sólo los derechos 
inscritos en el Registro de Aguas - posición tradicional-, sino también 
los derechos sobre "aguas privadas" inscritos en el Registro de la 
Propiedad, que se convertiría así en el paladín de los titulares de tales 
derechos.
7) Función preventiva cumple, asimismo, el tradicional sistema 
de distancias mínimas entre captaciones de aguas, que, en la actualidad 
se configura como un sistema de presunciones iu r is  ta n tu m  de que 
dentro de dichas distancias (que deben tener una base científica) no se 
produce perjuicio, con consecuencias inmediatas en el tema de la carga 
de la prueba. Es criticable que sea el RDPH y no la misma Ley de Aguas 
el que lo contemple. Por otra parte, al permitir que sean los Planes 
Hidrológicos de cuenca los que establezcan tales distancias, se flexibiliza 
la alteración de las mismas, ajustándolas a las circunstancias físicas y las 
que puedan derivar de los avances de la ciencia y de la técnica.
8) Entre los medios represivos del perjuicio se dedica una especial 
atención a la cuestión de los interdictos en materia de aguas.
En nuestro Derecho los interdictos civiles no son admitidos 
frente a providencias o actos legítimos de la Administración, esto es, los 
dictados en materia de su competencia y de acuerdo con el
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procedimiento legalmente establecido; o frente a las actuaciones de 
particulares amparadas en dichos actos.
Así pues, cuando en el otorgamiento de la concesión de aguas 
falte la competencia o el ajuste al procedimiento legalmente establecido, 
nos hallaremos ante la llamada "vía de hecho" administrativa, muro 
infranqueable frente al cual se detendrá el principio de ejecutividad y 
acción de oficio en favor de los actos administrativos, y cabrá la defensa 
interdictal.
La incompetencia y defectos de procedimiento que permiten 
hablar de vía de hecho administrativa y abren la puerta a la posibilidad 
de accionar interdictos, son los que determinan la nulidad absoluta del 
acto (art. 47 LPA).
9) El interdicto es siempre procedente contra los actos del 
concesionario que no se amparen en el título concesional, por 
extralimitarse del contenido del mismo.
10) Ajustándose el concesionario al contenido de la concesión, el 
interdicto sólo será procedente contra los actos viciados de nulidad 
absoluta. Por ello, en cuanto a los perjuicios abarcados por la cláusula 
"salvo iu r e  t e r t i i" ,  será prácticamente inexistente el campo de 
operatividad de los interdictos.
11) En cuanto al caso concreto del alumbramiento de aguas, bajo 
la legislación anterior, en virtud de la presunción iu r is  e t  d e  iu re  de 
perjuicio dentro de las distancias mínimas señaladas por la Ley, el 
interdicto era procedente siempre que no se respetaran dichas distancias. 
Sin embargo, esta presunción iu r is  e t d e  iu re , ha desaparecido en la 
actualidad y, por otra parte, para otorgar una concesión a menor 
distancia de la que establezcan los Planes Hidrológicos de cuenca o el 
RDPH, con carácter subsidiario, hace falta acreditar previamente el no 
perjuicio, por lo que no pienso que en la actualidad pueda afirmarse que
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el interdicto es siempre procedente cuando la nueva concesión implica 
un alumbramiento a menor distancia de la señalada en el Plan 
correspondiente o en el Reglamento. Otra cosa es que no se respete esta 
distancia, sin la correspondiente cobertura del título concesional, en 
cuyo caso nos encontraríamos en el supuesto de la conclusión novena.
12) Los interdictos civiles no procederán nunca en defensa del 
estado posesorio sustentado en títulos administrativos. Así, un 
concesionario al que perjudique una nueva concesión, no podrá acudir 
a la vía interdictal.
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4. OTROS PERjmCIOS A TERCERO EN EL OTORGAMIENTO DE 
CONCESIONES, QUE ESCAPAN AL AMBITO DE LA CLAUSULA 
"SALVO IURE TERTII"
1) Los titulares de derechos subjetivos típicos son interesados 
necesarios en todo procedimiento en el que tales derechos puedan 
resultar afectados. En concreto, lo son los titulares de derechos de 
aprovechamiento de aguas, respecto al proceso de otorgamiento de una 
nueva concesión. En estos casos, los sujetos de cuya protección se trata 
coinciden materialmente con los protegidos por la cláusula "salvo iu r e  
t e r t i i". Sin embargo, se trata ahora de evitar irregularidades en el 
procedimiento de otorgamiento de la concesión, que puedan 
perjudicarles. En este sentido la falta o deficiencia de los trámites de 
información pública o audiencia a los interesados hacen nulo el acto 
concesional, siendo la Administración responsable de los posibles 
perjuicios.
2) Frente al otorgamiento de concesiones hidráulicas, se define, 
asimismo, como tercero, el opositor en concesión concurrida, titular de 
intereses legítimos -no derechos subjetivos- dignos de protección.
3) En el caso de concesión concurrida se pueden producir 
violaciones en el trámite que perjudiquen a alguno de los opositores. El 
cauce para reprimir estos perjuicios no es el de la cláusula "sin perjuicio 
de tercero", como defiende algún autor. En el caso del opositor en 
concesión concurrida nos encontramos ante una concesión nula por 
defecto de procedimiento, del que es directamente responsable la 
Administración concedente y no el particular favorecido con la 
concesión.
4) Hay que tener en cuenta, que el otorgamiento de concesiones, 
en principio discrecional (libre), puede verse de alguna manera 
reglado mediante el establecimiento de una serie de directrices que
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vinculen a la Administración. En realidad, en el caso de hallamos ante 
una actuación de la Administración que se caracterizara por su absoluta 
libertad, no podríamos hablar de intereses legítimos, que, por definición, 
exigen unas directrices o unos índices de referencia, que deben guiar la 
valoración que lleve a la Administración a tomar su decisión.
5) Estas directrices o reglamentación, pueden provenir de la 
propia Administración, que se autolimita, o directamente de la Ley. En 
este sentido, en tema de aguas, los arts. 58 LA y concordantes RDPH 
establecen un orden de preferencia para el otorgamiento de concesiones, 
cuando las peticiones sean varias e incompatibles, de aplicación 
subsidiaria al que puede establecer el Plan Hidrológico de cuenca 
correspondiente.
Junto a dicha prelación que atiende a los distintos tipos de 
aprovechamientos según su finalidad o destino, encontramos una 
cláusula general operativa respecto a aprovechamientos del mismo tipo 
y que se refiere a la preferencia de los "de m a y o r  u ti l id a d  p ú b lic a  o  
g e n e ra l, o  a q u é llo s  q u e  in tro d u zc a n  m e jo ra s  té c n ic a s  q u e  re d u n d e n  en  
u n  m en o r  co n su m o  d e  agu a"  (art. 58, 4 LA).
6) El art. 58 LA contiene otra regla, que suele pasar desapercibida, 
en el que estimo su verdadero alcance: "en la s  con cesio n es s e  o b serv a rá , 
a efec to s  d e  su  o to rg a m ie n to , e l o rden  d e  pre feren c ia  q u e  s e  e s ta b lezca  en  
el P la n  H id ro ló g ic o  d e  la cuenca co rre sp o n d ien te , t e n ie n d o  e n  c u e n ta  l a s  
e x ig e n c ia s  p a r a  la  p r o te c c ió n  y  c o n s e r v a c ió n  d e l  r e c u r s o  y  s u  e n to r n o "  
(art. 58,1 LA). Se trata, a mi modo de ver de un criterio a tener en cuenta 
a la hora de preferir una solicitud de concesión a otra, no subsidiario 
respecto al orden de preferencia del Plan Hidrológico de cuenca o del art. 
58, 3 LA, sino que se yuxtapone al mismo y que responde a la 
preocupación fundamental de la Ley por la protección del recurso y del 
medio ambiente en general. Gracias a este criterio se rompe la rigidez de 
la jerarquía de aprovechamientos en orden a su destino, a la vista del
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interés general superior (que, por otra parte, también ha guiado el orden 
general de preferencias).
En la línea de la afirmación del art. 58, 1 LA, se encuentran los 
arts. 57,2 LA y 93,2 RDPH.
7) La regla del aprovechamiento racional o de la protección del 
recurso, permite entender que en el otorgamiento de nuevas 
concesiones hay que tener en cuenta las concesiones ya otorgadas, o 
mejor, los aprovechamientos ya existentes en la cuenca, y sus diferentes 
destinos, estudiando el equilibrio o desequilibrio económico existente, 
de modo que estando sobresaturado un sector, o , desde el punto de vista 
general o social, las necesidades en el mismo, pudiera preferirse una 
solicitud de concesión para aprovechar las aguas con destino a un uso 
concreto, en el que se apreciara una infracobertura, frente a otras 
solicitudes de concesiones de rango preferente según el orden de 
prelación.
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5. EL TERCERO FRENTE A RELACIONES JURIDICO-REALES EN 
MATERIA DE AGUAS
1) En materia de aguas, el tercero se define también frente a 
relaciones jurídicas de carácter real. En estos casos, la protección de los 
derechos del tercero implica la imposición de límites o limitaciones a 
los derechos reales frente a los que aquél queda determinado.
2) La tendencia actual en materia de Derecho de Aguas se 
desarrolla en el sentido de limitar los derechos subjetivos de los 
particulares en orden a la protección del recurso y a un 
aprovechamiento más eficaz y racional del mismo. Corriente que se 
deja sentir incluso en el ámbito internacional. Se trata de una tendencia 
que se inscribe en el cumplimiento de la función social de los derechos, 
principio-fuerza en el moderno Estado Social de Derecho (v. art. 33 
Constitución), y que en este caso viene determinada por las especiales 
características del agua, como bien-recurso necesario, escaso, agotable, 
susceptible de usos sucesivos, irregular en el modo de presentarse en el 
tiempo y en el espacio, e integrado en un único ciclo hidrológico.
3) El interés general o social ha jugado tradicionalmente en 
materia de aguas un papel configurador o limitativo más importante 
que el que se daba respecto a otros posibles objetos de derechos 
subjetivos reales. Esta tendencia se ha acentuado notablemente en la 
actualidad, cuando constituye una de las notas configuradoras del 
derecho subjetivo in  gen ere .
Junto a esta característica de la evolución de los derechos 
subjetivos y, en concreto de los que se refieren a las aguas, quizá quede 
oscurecido otro factor que ha venido siendo determinante de unos
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límites específicos en relación a los derechos sobre este bien-recurso: me 
refiero a la protección de los terceros, de otros intereses particulares y 
"egoistas". Se trata de un factor de dará raiz tradicional, y respecto del 
cual, la nueva legisladón de aguas, pocas novedades introduce.
4) En este segundo grupo, y bajo la incorrecta denominadón de 
"servidumbres legales", se incluyen aquéllos supuestos que, en reladón 
a las aguas, constituyen verdaderos límites del dominio o de los 
derechos reales en interés privado, derivados fundamentalmente de las 
relaciones de vecindad, y que no son, en ningún caso, servidumbres: 
protecdón del curso natural de las corrientes; realización de obras o 
construcdones de las que deriven perjuicios distintos a la variadón del 
curso natural de las aguas; desagüe de edificios en relación con las aguas 
pluviales; posibilidad de acceso a fundo ajeno; distancia entre 
construcdones; obras de defensa.
5) Constituyen, por otra parte, limitaciones al dominio de los 
predios, por razón de las aguas, cuya función es la protecdón de los 
derechos o intereses de otros sujetos particulares, determinadas 
"servidumbres forzosas". Sólo se inscriben en este grupo aquéllas que 
pueden ser impuestas en interés privado, y que nuestro Código dvil, y 
la vigente Legislación de aguas, recogen, junto a los supuestos 
anteriores, bajo la equívoca denominación de "servidumbres legales": 
acueducto, estribo de presa, parada o partidor, y la de paso, con carácter 
instrumental.
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6. LA INSCRIPCION DE LAS AGUAS EN LOS REGISTROS 
PUBLICOS
1) En materia de aguas, el sistema registral descansa sobre dos 
pilares y lo que podríamos llamar un apoyo menor. Son los primeros el 
Registro de la Propiedad, r e g is tr o  ju r íd ic o  en sentido estricto, y el 
Registro de Aguas, r e g is t r o  ju r íd i c o - a d m in i s t r a t i v o .  Un valor muy 
diferente tiene el Catálogo de Aguas privadas, c a tá lo g o  a d m in is tr a t iv o ,  
que atiende puramente a una finalidad de conocimiento y control por 
parte de la Administración de los derechos sobre las "aguas privadas".
2) La inscripción en el Registro de aguas (registro público, de 
naturaleza jurídico-administrativa), que se practicará de oficio o a 
instancia de parte, según los casos, versa sobre reservas, 
aprovechamientos comunes especiales, aprovechamientos privativos 
de aguas públicas y aprovechamientos temporales de aguas privadas.
3) No cabe, sin embargo, la inscripción de las denominadas aguas 
privadas si sus titulares optan por el mantenimiento indefinido de sus 
derechos con el mismo carácter. Se les niega, pues, el acceso al Registro 
y las ventajas que ello comporta, lo que ya ocurría bajo la legislación 
anterior; no así las "desventajas", materializadas en el control 
administrativo, pues deben constar inscritos, a estos efectos, en el 
Catálogo de aguas privadas.
4) La inscripción en el Registro de Aguas es siempre declarativa, 
salvo el caso de los a p ro ve ch a m ie n to s  te m p o ra le s  d e  a g u a s  p r iv a d a s , en 
que tiene carácter constitutivo.
5) En cuanto a los aprovechamientos adquiridos por prescripción 
de veinte años, la no acreditación en el plazo y modo que señala la Ley 
de Aguas en su D.T. primera y que finaliza con la inscripción en el
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Registro de Aguas, supondrá que nos hallaremos ante captaciones "no 
legalizadas", que podrán ser defendidas ante los Tribunales ordinarios. 
Sin embargo el hecho de establecer un plazo y modo de acreditación, 
debe tener algún significado. Pienso que el mismo se cifra en la 
exclusión del acceso, en el futuro, del derecho al Registro de Aguas, y la 
consiguiente exclusión de la protección que el mismo confiere. Con 
todo, tales derechos podran acceder al Registro de la Propiedad.
6) La transcendencia de la inscripción en el Registro de Aguas, se 
proyecta en un doble sentido: por una parte supone una especial fuerza 
probatoria de los derechos que a él acceden; por otra parte, es 
presupuesto de la protección administrativa en materia de aguas.
7) La inscripción en el Registro de Aguas es el origen de la 
protección administrativa.
Sin embargo, el significado de esta protección debe quedar fijado 
en sus justos términos. El Registro de Aguas, de inscripción 
generalmente declarativa, no puede borrar del mapa jurídico aquellos 
derechos que no tengan acceso al mismo porque no pueden tenerlo y 
cuyo respeto, por otra parte, predica la misma Ley de Aguas, como 
tampoco es un paso más en la creación del derecho real administrativo 
que nace de la concesión, o del adquirido por prescripción, o 
directamente en virtud de la ley, todos los cuales son válidos y eficaces 
desde antes de su inscripción (art. 116 RDPH), y, como consecuencia, 
pueden ejercitarse y deben ser respetados, hallándose bajo la 
salvaguardia de los Tribunales.
8) El titular de un derecho inscrito en el Registro de Aguas puede 
interesar la intervención del Organismo de cuenca competente, en 
defensa de sus derechos frente a quien, sin derecho inscrito, se opone al 
del titular o perturba su ejercicio, o frente a quien tiene inscrito un 
derecho que no es suficiente para legitimar dicha oposición o 
perturbación.
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9) La protección administrativa se centra en el mantenimiento 
del estado posesorio de los derechos inscritos y, dentro de los mismos, 
de los de fecha más antigua frente a los posteriores que los perturben, lo 
que exigirá una actuación de signo positivo por parte de la 
Administración. El mantenimiento del estado posesorio aparece 
reforzado, por otra parte, por la prerrogativa administrativa de la 
ejecución forzosa o acción de oficio, quedando excluida la posibilidad de 
actuar los interdictos civiles. Todo ello no obsta a que los derechos en 
conflicto puedan ser discutidos, en última instancia, ante los 
Tribunales.
10) Manifestación, de signo negativo o pasivo, de dicha 
protección, intimamente ligada en este caso al principio del respeto a los 
actos propios, es el hecho de que para el otorgamiento de nuevas 
concesiones, la Administración debe tener en cuenta y respetar los 
derechos inscritos en el Registro de Aguas.
11) La protección administrativa, o lo que es lo mismo, la 
actuación de la Administración en defensa del estado posesorio de las 
"captaciones legalizadas", implica una serie de ventajas que tienen su 
punto de apoyo en la sumariedad y fuerza incontestable de la misma 
(ejecución de oficio).
12) Pero, por otra parte, dicha protección supone una serie de 
medidas "provisionales" o claudicantes en el sentido de que la decisión 
no afecta a cuestiones de derecho, sino de hecho y a que es revisable - 
directa o indirectamente - ante los Tribunales. Con todo, en este 
momento, los perjuicios económicos producidos pueden haber sido 
graves, y aunque de estos, en su caso, será resarcido el titular que los 
padezca, pueden producirse otra serie de "perjuicios jurídicos", 
irremediables, como la consolidación o, mejor, convalidación de la 
situación por la prescripción - cuando ésta actúe - de los plazos para 
accionar frente a la misma.
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13) ¿Qué transcendencia tiene la negación en el régimen 
Transitorio de la nueva Ley de Aguas de la protección* administrativa a 
los titulares de derechos sobre aguas privadas que no opten por la 
transformación de los mismos en d e r e c h o s  d e  a p r o v e c h a m ie n to  
te m p o ra l d e  a g u a s  p r iv a d a s?.
Los titulares de derechos sobre las denominadas aguas privadas, 
nunca han tenido acceso al Registro de Aguas (antiguo Registro de 
aprovechamiento de aguas públicas) y nunca han gozado de protección 
administrativa, que derivaba, incluso bajo la legislación anterior, 
precisamente, de dicha inscripción. Por tanto, nada pierden en este 
sentido, pues nada tenían. Por otra parte, el trato desigual que reciben no 
implica discriminación, pues responde a situaciones de base desiguales.
14) En cuanto al valor probatorio de la inscripción en el Registro 
de Aguas, éste se refiere a la existencia del acto concesional y al estado 
posesorio que deriva del mismo, pero no al nacimiento del derecho real 
administrativo fruto de la concesión, que dependerá de que la concesión 
no colisione con derechos preexistentes incompatibles o no verse sobre 
objeto indisponible para la Administración.
La inscripción de la concesión en el Registro de Aguas lo único 
que dice acerca de esta posible incompatibilidad o indisponibilidad, es 
que la Administración, salvo prueba en contrario, ha cumplido los 
trámites de información pública, atención de objeciones, etc., según 
prescribe la Ley, y que, ante los datos que ha tenido a la vista y en su 
opinión, podía disponer de las aguas que ha otorgado mediante 
concesión, pero no que dicha incompatibilidad o indisponibilidad no 
pueda, en realidad, existir.
15) en la vía administrativa, lo inscrito vinculará a la 
Administración con la fuerza de una presunción iu r is  e t  d e  iu re  (otra
CONCLUSIONES 360
cosa es que se pueda aducir la invalidez de la inscripción, o solicitar su 
rectificación o cancelación) y ésta deberá fallar con arreglo a la misma.
La posición del titular inscrito se ve reforzada si se atiende al 
hecho de que en nuestro ordenamiento es preceptivo el agotamiento de 
la vía administrativa previo al acceso a la contencioso-administrativa, 
lo que supone, como ya ha señalado la doctrina, más que una garantía 
para el administrado afectado, un entorpecimiento, al configurarse 
como una verdadera carga si quiere éste acceder a la jurisdicción 
contencioso-administrativa, sobre todo si se tiene en cuanta la brevedad 
de los plazos para recurrir en vía administrativa.
16) agotada la vía administrativa, o sin que se acuda a la misma, 
según los casos, el sujeto interesado podrá acceder en vía jurisdiccional, 
al orden contencioso-administrativo o civil, según proceda, en defensa 
de sus derechos.
Ante la jurisdicción contencioso-administrativa, la inscripción en 
el Registro de Aguas tendrá valor legitimador: salvo prueba en 
contrario, la concesión se ha otorgado con el contenido que deriva del 
Registro y a favor de quien en el mismo aparece como titular, sin que se 
haya producido un acto dispositivo posterior. Asimismo, en cuanto a la 
situación de posesión o ejercicio, se presume iu r is  ta n tu m , que es la que 
corresponde al derecho inscrito. En cuanto al perjuicio de un derecho 
preexistente legalizado y, por tanto, en cuanto al nacimiento del derecho 
real administrativo, a no ser que se derive técnicamente de los datos que 
constan en el Registro respecto a ambos aprovechamientos, lo cual es 
altamente improbable, pues la Administración concedente tendrá en 
cuenta estos datos, de modo obligatorio, antes de otorgar una nueva 
concesión (art. 68 LA), la inscripción de la concesión posterior implica 
una presunción iu r is  ta n tu m  de que dicho perjuicio no se produce, 
debiendo probarlo quien lo alegue, a la vez que solicita la rectificación de 
la inscripción.
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Ante el orden jurisdiccional civil, la inscripción en el Registro de 
Aguas hace prueba del acto concesional, pero no del no perjuicio a 
derechos preexistentes, que deberá ser acreditado por otros medios: 
cualquiera de los admitidos en Derecho.
17) Aunque el predicado del art. 72 LA se refiere tan sólo a las 
concesiones, el valor probatorio de la inscripción es extensible al resto de 
derechos que tienen acceso al Registro de Aguas y que, frente a la 
Administración Pública, se convierten, con la inscripción en aquél, en 
"captaciones legalizadas".
18) La falta de inscripción de los derechos sobre "aguas privadas" 
en el Catálogo de aguas privadas, da lugar a la imposición de sanciones 
administrativas, pero no tiene consecuencias sobre la naturaleza y 
existencia de los derechos sobre las aguas.
Tampoco implica la inscripción en el Catálogo una diferencia 
cualitativa en orden al aseguramiento del derecho, como es el caso del 
Registro de Aguas.
19) La función del Catálogo queda limitada al facilitamiento del 
control de la Administración sobre los aprovechamientos de aguas 
privadas, en orden, p. ej., a poder apreciar situaciones de abuso de 
derecho, o de sobreexplotación de acuíferos, o a controlar las posibles 
variaciones en su aprovechamiento, que provocarían la necesidad de 
concesión que abarcara el total de las mismas, a la vez que sirve para la 
elaboración de las estadísticas que aconsejen la preparación y el 
seguimiento de los Planes Hidrológicos.
20) La inscripción en el Catálogo no confiere protección 
administrativa, ni tiene valor probatorio específico.
Lo contrario podría deducirse de la necesidad de que la 
Administración compruebe los datos acerca de las características del
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aprovechamiento, antes de elevar la inscripción, en principio 
provisional, a definitiva. No sería descabellado pensar que dicha 
inscripción, y en virtud de tal comprobación, puede hacerse valer como 
prueba, al menos, ante la Administración. Sin embargo, ello no es así. 
La protección administrativa deriba necesariamente de la inscripción en 
el Registro de Aguas, como se desprende de la Ley de 1985. Por su parte, 
los argumentos en contra del valor probatorio del Catálogo, deben 
encauzarse por vías distintas a la no acreditación del derecho ante la 
Administración, a saber, su función, meramente de control, 
fundamentalmente.
21) En el Registro de la Propiedad, son inscribibles, tanto los 
derechos sobre las tradicionalmente denominadas aguas privadas, como 
los derechos privativos sobre aguas públicas procedentes de concesión o 
de prescripción acreditada.
22) De acuerdo con el art. 66 RH, las aguas privadas (en 
pertenencia individual o en comunidad romana) que tengan la 
consideración de bienes inmuebles, pueden inscribirse:
a) Como finca independiente.
b) Como cualidad del predio en que se hallen.
c) Como derecho del dueño de una finca a las aguas situadas fuera 
de ella, lo que la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia vienen 
calificando, equivocadamente, como servidumbre predial.
23) Se ha dicho que, a partir de la entrada en vigor de la nueva 
Ley de Aguas, la inscripción de las aguas privadas como finca 
independiente queda excluida, en virtud de su adscripción a la tierra, 
aunque se pueden mantener las inscripciones existentes con tal carácter. 
Sin embargo, a esta conclusión se llega a partir de la confusión entre 
derechos sobre "aguas privadas" y derechos ex  lege de aprovechamiento 
sobre aguas públicas.
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24) Respecto a los derechos sobre aguas privadas que se 
"mantienen” en virtud del Régimen Transitorio de la Ley de Aguas de 
1985, aunque sólo en la medida y de la manera en que vinieran 
ejercitándose, pienso que no sólo se respetan las inscripciones como 
finca independiente ya practicadas, sino que pueden seguir 
inscribiéndose de la misma manera en el Registro de la Propiedad los 
que todavía no lo estén, siempre que el régimen de aprovechamiento, 
que queda bloqueado, lo permita. En estos derechos, la adscripción a la 
tierra, que podría impedir la inscripción como finca independiente, no 
se da necesariamente.
25) En cuanto a los lagos y lagunas, la propiedad privada sobre los 
mismos sólo se respeta en el caso de que se halle inscrita en el Registro 
de la Propiedad. Si no se encuentran inscritos como finca 
independiente, sino como cualidad del predio en que se hallan, sigue 
cabiendo su segregación del mismo. En caso de que no se hayen inscritas 
de ninguna manera parece que pasan a considerarse aguas públicas, y 
que sólo será posible acceder al uso privativo de las mismas mediante 
concesión y como tal podrá ser inscrito el derecho. En cuanto a las 
charcas, aun cuando no se hallen inscritas, se consideran parte 
integrante del predio y, por tanto, tienen acceso al Registro como 
cualidad del mismo, "siempre que se destinen al servicio exclusivo" de 
dicho predio.
26) Los a p r o v e c h a m ie n to s  te m p o r a le s  d e  a g u a s  p r iv a d a s  no 
pueden inscribirse como finca independiente, a no ser que ya lo 
estuvieran.
27) La mal llamada inscripción como servidumbre predial sigue 
cabiendo en la actualidad en cuanto a las aguas a que se refieren las 
disposiciones transitorias segunda y tercera de la LA, así como a las 
procedentes de lagos, lagunas y charcas inscritas como propiedad 
privada con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley de 
Aguas.
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28) Sin embargo, la verdadera naturaleza jurídica del "derecho de  
la s  f in c a s  a b e n e f ic ia rse  d e  a g u a s  s i tu a d a s  fu e r a  d e  e l la s " , no es, 
necesariamente, la de un derecho real de servidumbre, pese a la opinión 
predominante en la doctrina.
En las normas legales, el momento atributivo de las aguas 
privadas se refiere al titular del predio donde estas nacen, caen, o bajo el 
que se encuentran (en este caso lo que se atribuye es el derecho a 
investigar y alumbrar aguas, mientra que el derecho de 
aprovechamiento se refiere al alumbrador). A partir de ahí, la doctrina 
mayoritaria ha sentado la conclusión errónea de que si es el titular de 
un predio ajeno el que tiene derecho a estas aguas, es porque se ha 
constituido un derecho de servidumbre predial entre los dos fundos. 
Sin embargo, esto, que es posible, no tiene por qué ser cierto. Los 
derechos sobre las aguas que bajo la legislación anterior venían 
denominándose como privadas y cuyo respeto pretende la vigente Ley, 
podían ser objeto de disposición por los medios genéricamente 
admitidos en Derecho. Que se pudiera constituir un derecho real 
limitado de servidumbre no excluía la posibilidad de adquisición 
derivativa del derecho mismo (por venta, donación, prescripción, etc.).
29) El error de la doctrina parece haber sido provocado por una 
falsa premisa: el agua parece configurarse como una pertenencia del 
predio en que nace, de modo que se entiende constituida una 
servidumbre sobre éste (fundo sirviente) y en favor del fundo que 
disfruta del agua (fundo dominante), cuando ambos no coinciden. Lo 
que es claramente incorrecto cuando el titular de ambos fundos es la 
misma persona, pero puede serlo también cuando pertenezcan a sujetos 
diferentes.
La corriente de agua es un bien inmueble en sí mismo, con 
carácter principal, distinto al predio que le sirve de soporte físico. 
Aunque la Ley de Aguas de 1879 ligara, en principio, la titularidad de
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este agua, o más bien el poder para adquirir dicha titularidad, a la del 
predio en que nacía, se trataba de dos derechos diferentes, con objetos 
diferentes.
30) En cuanto a la inscripción del dominio público en el Registro 
de la Propiedad, hay que señalar, que la no inscribibilidad del dominio 
público se refiere a la titularidad del mismo como tal demanio, no a los 
aprovechamientos privativos que puedan recaer sobre él, adquiridos por 
concesión o prescripción, básicamente. Ello aparece claramente en 
materia de aguas. Los derechos reales de aprovechameitno sobre las 
aguas públicas tienen acceso al Registro, por expresa admisión de los 
arts. 64 y 65 RH.
31) En cuanto a los derechos ex  lege de aprovechamientos sobre 
aguas públicas, en mi opinión, amén de no ser necesaria la inscripción 
de estos derechos en el Registro de la Propiedad, la misma, para ser 
posible, debería estar admitida expresamente en la Ley, al constituir una 
excepción al principio de no inscribibilidad de los derechos sobre el 
demanio público.
32) El régimen registral, por otra parte, presenta especialidades en 
virtud de la adscripción del agua a la tierra.
33) La adscripción del agua a la tierra en el caso de 
aprovechamientos destinados al riego impone un determinado régimen 
registral, que varía según nos hallemos ante aprovechamientos 
individuales accesorios de la finca que va a regar, aprovechamientos 
individuales con fines de lucro, o aprovechamientos colectivos por una 
Comunidad de Regantes. Según los casos, el derecho sobre las aguas se 
inscribirá como cualidad del predio o como finca independiente. Pero en 
este segundo caso:
a) Si se trata de aprovechamientos individuales con fines de lucro 
(concesiones de agua para riego en régimen de servicio público), el
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derecho que concede el art. 51,3, corresponde a los titulares de la 
superficie regada, lo cual debe tener su proyección en el Registro. 
Obtenida nueva concesión por estos titulares en virtud de lo dispuesto 
en el art. 51, 3 LA, nos encontraremos ante un aprovechamiento 
individual accesorio de la finca que va a utilizar el agua.
b) Si se trata de aprovechamientos colectivos por una Comunidad 
de Regantes, la inscripción como finca independiente se realizará a 
favor de la Comunidad de regantes en el Registro de la Propiedad a que 
corresponda la toma de aguas en cauce público, pero en los folios de las 
fincas que disfruten del riego se hará constar el derecho de los titulares, 
extendiéndose las oportunas notas marginales de referencia.
34) Los aprovechamientos adquiridos por prescripción pueden 
acreditarse, para su inscripción, tanto mediante acta notarial tramitada 
con sujeción a las reglas establecidas en la legislación notarial y a lo que 
el art. 65 RH prescribe, como por medio de expediente de dominio (art. 
201 LH y concordantes) y sentencia judicial.
35) La D.T. 1 de la LA 1985, en su apartado segundo, contempla un 
proceso de legalización de los aprovechamientos prescritos sobre aguas 
públicas bajo la legislación anterior, que todavía no estuvieran 
acreditados, mediante acta de notoriedad y posterior inscripción en el 
Registro de Aguas, lo cual puede plantear problemas de discordancia con 
el régimen hipotecario.
Dicha norma debe interpretarse, a mi modo de ver, en el sentido 
de que, transcurrido el plazo de tres años sin que se hayan inscrito en el 
Registro de Aguas, previa acreditación mediante acta de notoriedad, su 
acceso a dicho Registro queda irremediablemente obstaculizado, 
viéndose privados de la protección que el mismo depara, pero sin que la 
existencia y contenido del derecho se vean afectados por ello, y 
persistiendo la posibilidad de acceso al Registro de la Propiedad.
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36) La publicidad que confiere el Registro de la Propiedad a los 
derechos sobre aguas en él inscritos es la misma que respecto a cualquier 
otro derecho que en él conste. Los problemas se pueden plantear, en la 
práctica, cuando haya una discordancia o contradicción entre lo 
publicado por el Registro de la Propiedad y lo publicado por el Registro 
de Aguas o por el Catálogo de Aguas privadas, que no tienen efectos 
civiles.
37) Si existe discrepancia entre el Registro de la Propiedad y el 
Registro de Aguas, las consecuencias pueden ser distintas, según nos 
hallemos ante derechos basados en título administrativo o civil.
38) Pienso que mientras no se halle involucrado derecho alguno 
de origen civil, la Administración atenderá preferentemente a los datos 
del Registro de Aguas, salvo que se hayan consumado los requisitos que 
el art. 38 LH exige para la protección del tercero hipotecario. Ello no 
obsta a que demostrada la inexactitud del Registro de Aguas se pueda 
obtener su rectificación. La primacía en estos casos del Registro de Aguas 
se manifiesta, por ejemplo, en la exigencia de la inscripción en el 
mismo, previa al acceso del derecho al Registro de la Propiedad.
39) Si, por el contrario, la discrepancia afecta a derechos basados 
en título civil, hay que distinguir entre los que tienen acceso al Registro 
de Aguas y aquéllos que no lo tienen.
40) En el caso de incompatibilidad entre un derecho inscrito en el 
Registro de aguas y otro diferente de los que no tienen acceso al Registro 
de Aguas, inscrito en el Registro de la Propiedad, la Administración 
debe respetar la inscripción en el Registro de la Propiedad, por lo que, 
frente a ella, deben considerarse dichos aprovechamientos como 
"captaciones legalizadas". La inexactitud de la inscripción podría 
atacarse ante la jurisdicción dvil. El art. 41 LH sería operativo, primando 
sobre el principio de ejecutoriedad de los actos administrativos.
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41) El único modo de evitar la contradicción de que se trata sería 
exigir de modo preceptivo, dentro del procedimiento para el 
otorgamiento de una concesión, la solicitud de las certificaciones 
oportunas al Registro de la Propiedad, lo cual no contempla la Ley de 
modo expreso, siendo difícil, además, interpretarla extensivamente en 
este sentido. Quizá, con todo, podría derivarse la obligación de la 
Administración de consultar dicho Registro, del hecho de considerar 
como "captaciones legalizadas", a los efectos del art. 68 LA, las inscritas 
en él (al menos las referentes a aguas privadas que no tengan acceso el 
Registro de Aguas).
42) Si el conflicto afecta a derechos sobre aguas privadas con 
posibilidad de acceder al Registro de Aguas, la cuestión deberá 
resolverse, igualmente, ante la jurisdicción civil, sin que la 
Administración pueda actuar contra lo reflejado en el Registro de la 
Propiedad. Hallándose en litigio derechos basados en título civil, parece 
que el valor de la inscripción en el Registro de la Propiedad enerva el 
ejercicio de la protección administrativa frente a estos derechos. Sin 
embargo, en este caso los aprovechamientos no inscritos en el Registro 
de Aguas, no parece que puedan considerarse como "captaciones 
legalizadas" a efectos administrativos, aunque hayan accedido al 
Registro de la Propiedad.
43) En cuanto a las relaciones entre Registro de la Propiedad y 
Catálogo de Aguas, el primero prevalece siempre en caso de 
discrepancia.
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7. COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA DE AGUAS. 
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y CIVIL
1) El conflicto entre la competencia del orden contencioso- 
administrativo y del dvil en materia de aguas, se produce al afirmarse, 
de un lado, la competencia del primero siempre que medie un acto 
administrativo, y, de otro, la del segundo siempre que se trate de la 
lesión de un derecho basado en título civil o siempre que se discuta la 
validez de un título civil. ¿Cuál es el orden competente cuando 
convergen ambos factores? La solución debe pasar por admitir la 
competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa para 
pronunciarse acerca del iu s  p o s s e s s io n is  en este caso, a salvo la 
discusión de los derechos y el iu s  p o s s id e n d i correspondiente ante los 
Tribunales del orden civil.
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